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E D I T O R I A L
En este nuevo número de AequAlitaS se profundiza en el tema de la trata de seres humanos, esta vez centrándose el
artículo, elaborado por la jurista Ascensión Lucea, en el derecho de la Unión Europea, que actualmente se remite a lo
dispuesto en la Directiva 2011/36/UE de 5 de abril de 2011, y a la Comunicación de la Comisión que incorpora la “Estrategia
de la Unión Europea para la erradicación de la Trata de Seres Humanos (2012-2016)”, de 19 de junio de 2012.
En el Derecho español se afrontan las novedades de la reforma laboral 2010/2012 desde una perspectiva de género, con la
perspicacia habitual que caracteriza al Magistrado José Fernando Lousada Arochena del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. Como afirma el mismo autor: “La crisis económica sufrida en España ha obligado a la reforma de virtualmente todas
las leyes básicas en materia laboral entre 2010 y 2012. El estudio aborda el análisis de aquellas reformas con incidencia
sobre la situación de las trabajadoras. En especial, se analiza la reforma de los contratos de trabajo más feminizados, como
son el trabajo a tiempo parcial y el trabajo a distancia, la incidencia de la flexibilidad interna y la reforma de los derechos
de conciliación sobre la situación de las trabajadoras, y la extinción contractual en perspectiva de género”.
Por otro lado, la Dra. Ana Marta Olmo Gascón. Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Castilla-La Mancha, realiza un análisis detenido del contenido de los planes de igualdad y de sus guías y
directrices prácticas. Como se apunta en el sumario del artículo: “El proceso de elaboración y gestión de los planes de
igualdad en empresas y administraciones públicas es sumamente complejo, y en los últimos años diferentes
administraciones públicas, sindicatos más representativos y organizaciones de mujeres juristas han elaborado valiosos
documentos indicando el procedimiento y los contenidos más idóneos para garantizar el principio de igualdad de tratamiento
por razón de género en el trabajo. Esta labor, que ha pasado un tanto inadvertida, es revisada en las siguientes páginas en
las que añadidamente, se analizan los estudios procedentes de las organizaciones sindicales que revisan las medidas
contenidas en la negociación colectiva y planes de igualdad de nuestro país, destacando las que pueden considerarse
como buenas prácticas para equiparar en el ámbito laboral a mujeres y hombres”.
También plantea un debate novedoso, la jurista Carmen Cheliz, de la Universidad de Zaragoza, sobre la gestación por
sustitución en el ordenamiento jurídico español en relación con la situación de la mujer gestante, su problemática y sus
efectos. Con este fin se aborda, en primer lugar, el tratamiento que el ordenamiento jurídico español realiza de esta figura,
prestando especial atención a la situación de la mujer gestante, para posteriormente analizar una problemática concreta que
se está planteando en España en relación con esta técnica reproductiva: la inscripción en el Registro Civil español, de los
menores nacidos en el extranjero mediante gestación por sustitución. Para ello, se analizan diferentes pronunciamientos de
la DGRN y de órganos jurisdiccionales españoles, finalizando con un esquema argumentativo de los mismos.
El apartado dedicado a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, elaborado por el Catedrático de Derecho Laboral
Ricardo Ron, se ha centrado esta vez en el comentario a la sentencia del Tribuna Constitucional 61/2013, de 14 de marzo
de 2013, sobre la cuestión de constitucionalidad sobre pensiones de jubilación para trabajadores a tiempo parcial. En
palabras del autor: “En ella se resuelve la cuestión de inconstitucionalidad planteada por uno de los Tribunales españoles
que más se ha significado en la construcción de una doctrina sólida, consistente, estable y conceptualmente irreprochable
acerca del derecho de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, y prohibición de discriminación por razón
de género. Me estoy refiriendo a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia. En esta ocasión, la Sala
gallega suscitó del Tribunal Constitucional una respuesta acerca de la posible inconstitucionalidad del inciso inicial de la
letra a) de la regla segunda del apartado 1 de la disposición adicional séptima de la Ley general de la Seguridad Social, por
posible vulneración del art. 14 de la Constitución”.
Por último cierra la revista una reseña escrita por el Dr. Tomás Aliste Santos, de la Universidad de la Rioja, sobre la
novedosa monografía de Djamil Tony Kahale Carrillo, que versa sobre El distintivo empresarial en materia de igualdad. Este
distintivo se introdujo en nuestro ordenamiento jurídico en la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres y constituye una auténtica medida de acción positiva en el ámbito empresarial dirigida a
promocionar la igualdad de trato y oportunidades entre trabajadores con independencia de cuál sea el sexo de éstos.
María Elósegui Itxaso
Catedrática de Filosofía del Derecho. 
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza. 

























A LA LUCHA 
CONTRA LA TRATA 
DE SERES HUMANOS 
EN LA UNIÓN EUROPEA
ASCENSIÓN LUCEA SÁENZ
Licenciada en Derecho. Doctoranda en el programa de Derechos Humanos 
y Libertades Fundamentales de la Universidad de Zaragoza
DE R E C H O D E L A UN I Ó N EU R O P E A
Protocolo de las Naciones Unidas para Preve-
nir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Niños, que comple-
menta la Convención de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, adoptados en Palermo, Italia, en 2000.
Art. 3. 
A) Por “trata de personas” se entenderá la cap-
tación, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepción de personas, recurriendo a la amenaza
o al uso de la fuerzo u otras formas de coacción,
al rapto, al fraude, al engaño, al abuso de poder
o de una situación de vulnerabilidad o a la con-
cesión o recepción de pagos o beneficios para ob-
tener el consentimiento de una persona que ten-
ga autoridad sobre otra, con fines de explotación.
Esa explotación incluirá, como mínimo, la ex-
plotación de la prostitución ajena u otras formas
de explotación sexual, los trabajos o servicios for-
zados, la esclavitud o las prácticas análogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extracción de ór-
ganos; 
B) El consentimiento dado por la víctima de la
trata de personas a toda forma de explotación
que se tenga la intención de realizar descrita en
el apartado A) del presente artículo no se ten-
drá en cuenta cuando se haya recurrido a cual-
quiera de los medios enunciados en dicho apar-
tado;
C) La captación, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepción de un niño con fines de
explotación se considerará “trata de personas”
incluso cuando no se recurra a ninguno de los
medios enunciados en el apartado a) del presen-
te artículo; 








El comercio con personas es un hecho
histórico, en el que mujeres y hombres
de todas las edades han sido esclaviza-
dos y violados, en la paz y en la guerra.
En el caso de las mujeres, la “trata de
blancas” proporcionó durante déca-
das, “objetos” de satisfacción sexual a
los hombres que podían pagar por
ellas. Las mujeres perdían su condición
humana, pasando a ser propiedad de
aquéllos que las “compraban”, para su
utilización como objeto sexual.
En pleno S.XXI, esta especulación
continúa, y no han desparecido la vio-
lencia, el engaño, la mentira, la co-
rrupción, el abuso de poder y la ex-
plotación de seres humanos, que desde
hace siglos se han venido practicando.
La trata se descubre como una com-
pleja circunstancia transnacional que
hunde sus raíces en la vulnerabilidad
ocasionada por situaciones de pobre-
za, falta de cultura democrática, con-
flictos y/o postconflictos, la desigual-
dad entre hombres y mujeres y la
violencia contra éstas aceptada social-
mente, la insuficiencia de oportuni-
dades y empleo, la dificultad del acce-
so a la educación, la discriminación y
la falta de integración social.
Aun cuando se abordan cuestiones de
carácter penal, el presente artículo si-
túa los Derechos Humanos como nú-
cleo de interés.
DETERMINACIÓN JURÍDICA 
DEL CONCEPTO DE TRATA 
DE SERES HUMANOS
Para comprender este fenómeno en
su justa medida, ha de comenzarse
distinguiendo el delito de trata del
de tráfico ilícito de migrantes. Am-
bos tienen en común una misma
problemática, que se remite a las
vulnerabilidades mencionadas, y que
conduce a los ciudadanos inmersos
en esas circunstancias al deseo de sa-
lir de sus territorios y lograr una vi-
da mejor. En el delito de trata de
mujeres y niñas, se añade además la
demanda de éstas como mercancía
sexual.
Al objeto de evitar caer en la confu-
sión de términos, ha de precisarse la
definición jurídica de cada supuesto,
teniendo en cuenta como elementos
diferenciadores: el consentimiento,
la explotación, la transnacionalidad y
el beneficio económico .1
RESUMEN
Desde la perspectiva humanística, se parte de la realidad del
fenómeno de la trata de personas, en especial mujeres y niñas, 
como un crimen que atenta de manera alarmante contra derechos
fundamentales básicos, de grandes dimensiones y que produce
ingentes beneficios económicos, dirigido fundamentalmente por las
mafias del crimen organizado internacional y por ello, muy difícil de
controlar. Las distintas instancias internacionales, regionales y
subregionales, especialmente preocupadas por los Derechos
Humanos, han desarrollado una normativa específica extensa,
destinada a combatirlo. Para la Unión Europea, esta lucha constituye
un reto de primer orden, que actualmente se remite a lo dispuesto 
en la Directiva 2011/36/UE de 5 de abril de 2011, y a la
Comunicación de la Comisión que incorpora la “Estrategia 
de la Unión Europea para la erradicación de la Trata de Seres
Humanos (2012-2016)”, de 19 de junio de 2012.
Palabras clave: derechos humanos, trata de seres humanos, crimen
organizado, Unión Europea, víctimas de trata, explotación sexual, trabajo
forzado, esclavitud, servidumbre, mafias.
ABSTRACT
This paper adopts a humanistic perspective in examining the reality of
the phenomenon of human trafficking, focusing in particular on its
effect on women and children, it looks at human trafficking as a crime
that gravely threatens the fundamental human rights of its victims and
generates considerable economic benefits for the international crime
rings that oversee it. The illegal nature of the organizations that direct
human trafficking make it extremely difficult to control. Varying
international, regional and sub-regional courts concerned particularly
with human rights have developed extensive specific regulations with
the aim of combatting human trafficking. For the European Union, this
fight constitutes a challenge of the first order, and currently abides by
the guidelines found in Directive 2011/36/UE of April 5, 2011, and the
Communication of the European Commission that incorporates the “EU
Strategy towards the Eradication of Trafficking in Human Beings (2012-
2016)”, of June 19, 2012.
Keywords: human rights, human trafficking, organized crime,
European Union, victims of trafficking, sexual exploitation, forced labor,
slavery, servitude, mafias.
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García Arán, M. Esclavitud y Tráfico de Seres Hu-
manos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.
Sánchez García de Paz, Isabel. “La criminalidad
organizada. Aspectos penales, procesales, adminis-
trativos y policiales. Concepto de crimen organiza-
do y caracterización criminológica”. Boletín del
Ministerio de Justicia, nº extra 2015, 2006. Co-
mo red criminal o mafia, se entiende la colabo-
ración ordenada y prestablecida de diferentes
personas, que se mantiene durante cierto perio-
do de tiempo y que actúan de una manera con-
certada con el fin de cometer delitos sanciona-
bles con pena de privación de libertad de al
menos cuatro años.
Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha





Ratificación por el Estado español, BOE de 10
de septiembre de 2009:
http://www.boe.es/boe/dias/2009/09/10/
pdfs/BOE-A-2009-14405.pdf
Estimación Mundial Sobre el Trabajo Forzado





Estas cifras no incluyen los casos de trata con fi-
nes de extracción de órganos ni los de matrimo-
nio forzado u adopción forzada, a menos que es-
tas prácticas den lugar a una situación de trabajo
o servicio forzado.






Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y niños,
que complementa la Convención de las Nacio-




Plan de Acción Mundial de las Naciones Unidas





Tratado de la Unión Europea. Tratado de Maas-













En nuestro ámbito territorial más
próximo, la implicación comprometi-
da del Estado español en la lucha
contra las mafias y redes criminales ,
ejecutores fácticos del delito, se en-
marca en la legislación internacional
regional del Consejo de Europa , y
en la subregional de la Unión Euro-
pea, lo que conlleva la asunción de
los principios básicos emanados de las
Naciones Unidas en la materia.
LA REALIDAD DEL DELITO 
DE TRATA DE SERES HUMANOS,
EN ESPECIAL MUJERES Y NIÑAS
Según la evaluación más reciente reali-
zada por la Organización Internacional
del Trabajo (OIT), institución mundial
responsable de la elaboración y supervi-
sión de las Normas Internacionales en
la materia, en su Estimación Mundial
sobre el Trabajo Forzado 2012 , calcula
que 20,9 millones de personas son víc-
timas de trata en el mundo, entendien-
do que ésta puede calificarse como tra-
bajo forzado . La cifra implica que
aproximadamente tres de cada 1.000
personas se ven abocadas a una situa-
ción de trata en algún momento de su
vida. Las mujeres y niñas constituyen la
mayor proporción en este total: 11,4
millones (55%), en comparación con los
9,5 millones (45%) de hombres y niños.
Del total de víctimas estimadas, 1,5 mi-
llones se concentran en las economías
desarrolladas y la Unión Europea (7%).
Los datos reflejan que mujeres y niñas
se ven afectadas en mayor medida, en
especial por la explotación sexual forza-
da. No obstante, la OIT reconoce que
en sus evaluaciones, aunque utiliza la
mejor metodología posible, los resulta-
dos son todavía conservadores, e insis-
te en la necesidad de realizar estudios
primarios a nivel nacional que refuercen
las bases para desarrollar políticas e in-
tervenciones más eficaces.
La Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito
(UNODC) , que lidera a nivel global
la lucha contra el crimen desde 1997,
en su Informe Mundial sobre la Trata
de Personas 2012 , constata también
cómo la mayoría de las víctimas a ni-







En cuanto al consentimiento, en el
tráfico ilícito de migrantes, éstos
aceptan ser una parte del negocio, en
tanto que las víctimas de trata nunca
consienten, o si lo hicieron fue bajo
coacción, engaño o abuso. El tráfico
termina con la llegada de los migran-
tes a su destino, mientras que la trata
implica la explotación persistente en
el tiempo a través de cualquiera de
sus formas. La transnacionalidad su-
pone otro rasgo diferenciador impor-
tante, puesto las víctimas de tráfico de
migrantes se trasladan siempre de un
país a otro; sin embargo, para calificar
de trata una situación concreta no re-
sulta indispensable el hecho de que la
víctima sea trasladada a otro Estado,
pudiéndose producir dentro del mis-
mo. Por último, el beneficio eco-
nómico, la finalidad básica en ambos
delitos, en el caso del tráfico se haya
en el precio pagado por la víctima,
que es el pactado antes de la entrada
ilegal en otro Estado. Este beneficio,
en el delito de trata se extiende más
allá de la introducción clandestina,
prolongándose de manera indetermi-
nada, con lo cual se aumentan ingen-
temente las ganancias, a cambio de
mayores abusos y vejaciones.
Precisada esta distinción, concluimos
que el tráfico de migrantes supone
una irregularidad poco comparable
en cuanto a gravedad con la trata de
seres humanos. El primero se mueve
en el plano del no cumplimiento de
una normativa migratoria administra-
tiva estatal, mientras que en el segun-
do se vulneran trascendentalmente
Derechos Humanos básicos, univer-
salmente reconocidos, entre los que
se encuentran el derecho a la vida, la
dignidad, la libertad, la integridad, la
salud, el derecho a no sufrir esclavi-
tud o servidumbre forzada y a no pa-
decer prácticas de tortura u otras for-
mas de trato inhumano o degradante;
delitos de carácter penal cuya perse-
cución resulta primordial, y para lo
cual han de adoptarse medidas obli-
gatorias de carácter genérico que par-
tan de la prevención, seguida por la
cooperación transfronteriza entre los
Estados y la coordinación de los dis-
tintos agentes .2
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defensa de los Derechos Humanos, te-
niendo como objetivo cooperar y evi-
tar duplicidades de trabajo.
Siguiendo las estimaciones de las Na-
ciones Unidas, los beneficios anuales
promedio provenientes de estos crí-
menes se estiman en casi 32.000 mi-
llones de dólares, de los cuales un
49% se generan en las economías in-
dustrializadas (15.500 millones) .
Los mayores beneficios per cápita se
obtienen en la industria del sexo. Es-
tas cantidades tan elevadas evidencian
la existencia de entramados delictivos
sofisticados, que dificultan los esfuer-
zos en su persecución.
El Tratado de Maastricht fijó como ob-
jetivo de la Unión Europea aumentar la
seguridad ciudadana, elaborando una
Acción Común en materia de coopera-
ción policial y judicial, prevención y lu-
cha contra la delincuencia organizada y
la trata . A partir de ésta, se estableció
un programa de fomento de iniciativas
coordinadas dedicadas a combatirlas.
Posteriormente, se aprobó la Decisión
marco 2002/629/JAI del Consejo de
19 de julio, hoy sustituida por la Direc-
tiva 2011/36/UE, de 5 de abril.
Dos años más tarde se aprobó la Direc-
tiva 2004/81/CE del Consejo , de 29
de abril de 2004, de permiso de resi-
dencia para las víctimas de trata. Poste-
riormente, las Decisiones del Consejo
2006/618/CE y 2006/619/CE ,
de 24 de julio, incorporaron al Trata-
do de la Unión Europea las disposi-
ciones del Protocolo contra la trata de
personas de las Naciones Unidas de
15 de noviembre de 2000.
En su informe del año 2011 , la
Agencia Europea de Derechos Funda-
mentales expuso cómo los inmigrantes
en situación irregular en la Unión Eu-
ropea resultan muy vulnerables a la ex-
plotación y los abusos en sus lugares
de trabajo, e insistió en la importancia
de trabajar en la igualdad de género
como medida de prevención, así como
en la necesidad de prestar la suficiente
protección a las víctimas, elaborando
una serie de disposiciones que garanti-
zasen sus derechos. Un estudio com-
pleto sobre trata de seres humanos se






res y niñas. En cuanto a la trata a nivel
nacional, dentro del mismo país, re-
presenta más del 25%, en aumento.
El informe refleja que se ha avanzado
notablemente en la lucha contra la
trata de personas tras la entrada en vi-
gor del Protocolo de Palermo en
2003 , desde el cual 134 países y te-
rritorios de todo el mundo han pena-
lizado el crimen estableciendo la tra-
ta como delito específico. Pero los
progresos en cuanto a las condenas
continúan siendo escasos. Así, se se-
ñala que permanecen pendientes de
resolver varios problemas importantes
que dificultan la plena aplicación del
Plan de Acción Mundial de las Na-
ciones Unidas para combatirla .
LA UNIÓN EUROPEA 
CONTRA EL DELITO
El respeto de los Derechos Humanos
constituye uno de los objetivos priori-
tarios de la Unión Europea. Sus prin-
cipios se recogen en el Tratado de la
Unión Europea , el Tratado de Fun-
cionamiento de la Unión Europea y
en la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unión . La Agencia Europea
de los Derechos Fundamentales vela
por su acatamiento, y por la vigilancia
de los supuestos del delito de trata de
seres humanos, que se prohíbe expre-
samente en el artículo 5 de la Carta .
La Agencia, cada vez mejor considera-
da, fue creada por el Reglamento (CE)
nº 168/2007 del Consejo de 15 de
febrero, sustituyendo al Observatorio
Europeo del Racismo y la Xenofobia.
Su objetivo es brindar asistencia y ase-
soramiento en materia de derechos
fundamentales a las instituciones y ór-
ganos comunitarios, y a los Estados
miembros, en la aplicación del Dere-
cho comunitario. Entre sus funciones,
se encuentra principalmente, mantener
relaciones institucionales estrechas a
nivel internacional, europeo y nacio-
nal, en particular con el Consejo de
Europa, la Organización para la Segu-
ridad y Cooperación en Europa (OS-
CE) las agencias competenciales de la
Unión , las organizaciones guberna-
mentales y los organismos públicos,








Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea.




La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unión Europea recoge en un texto único, por
vez primera en su historia, el conjunto de dere-
chos civiles, políticos, económicos y sociales de
los ciudadanos europeos y de todas las personas
que viven en el territorio de la Unión.
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/
text_es.pdf
Actualmente, la Carta de Derechos Fundamen-
tales se adjunta al Tratado de Lisboa (Tratado de
Funcionamiento de la Unión Europea) en forma
de declaración. Para ver las versiones consolida-
das de ambos Tratados y la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unión Europea:
http://europa.eu/pol/pdf/qc3209190esc_002.pdf
Artículo 5. Prohibición de la esclavitud y el traba-
jo forzado. 1. Nadie podrá ser sometido a esclavi-
tud o servidumbre. 2. Nadie podrá ser constreñi-
do a realizar un trabajo forzado u obligatorio. 3.
Se prohíbe la trata de seres humanos.
Eurojust, Agencia de cooperación operativa en las
fronteras exteriores de la Unión Europea
(FRONTEX), Observatorio Europeo de la Dro-
ga y las Toxicomanías (OEDT), Agencia Europea
de Seguridad de las redes y de la Información
(EINSA), Escuela Europea de Policía (CEPOL),
Oficina Europea de Policía (EUROPOL), Insti-
tuto Europeo de la Igualdad de Género (EIGE).
Organización Internacional del Trabajo. “El tra-
bajo forzoso en los países industrializados”. 2005.
(Importante: El término “trabajo forzoso” debe




Acción Común 97/12/JAI, de 20 de diciembre
de 1996 adoptada por el Consejo sobre la base
del artículo K.3 del Tratado de la Unión Euro-
pea, por la que se establece un programa común
para el intercambio, la formación y la coopera-
ción de las autoridades policiales y aduaneras.
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Comunicación de la Comisión al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Económico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones. Ga-
rantizar el espacio de libertad, seguridad y justi-
cia para los ciudadanos europeos. Plan de acción
por el que se aplica el Programa de Estocolmo.
Bruselas, 20 de abril de 2010. COM(2010) 171







Entre las infracciones que se conside-
ran trata de seres humanos, se en-
cuentran la captación, el transporte o
el traslado de personas mediante ame-
naza, uso de la fuerza, coacción, abu-
so de poder o aprovechamiento de su
vulnerabilidad, destinadas al trabajo o
servicios forzados, incluida la mendi-
cidad, la esclavitud o prácticas simila-
res, la servidumbre, la extracción de
órganos, la adopción ilegal y los ma-
trimonios forzados, y la explotación
sexual.
Especial relevancia adquiere el recono-
cimiento a la especificidad del delito de
trata en función del sexo, y el hecho de
que mujeres y hombres sean a menudo
objeto del crimen con fines diferentes.
de trabajo en 2013 , en función de lo
dispuesto en la Estrategia Europea a la
que nos referiremos más adelante.
Por su parte, el Programa de Estocol-
mo establece las prioridades de la
Unión Europea respecto al espacio de
libertad, seguridad y justicia durante
el periodo 2010-2014, pretendiendo
ambiciosamente hacer frente a los
desafíos del futuro y reforzar aún más
estos espacios, con medidas centradas
en los intereses y necesidades de los
ciudadanos. En éste, se recomienda el
desarrollo de una estrategia de segu-
ridad interior para la Unión Europea,
dirigida a mejorar la protección de los
ciudadanos y a luchar contra la delin-
cuencia organizada y la trata de seres
humanos, el abuso y la explotación
sexual de los menores, y la pornogra-
fía infantil, así como contra la delin-
cuencia cibernética y económica, la
corrupción, falsificación y piratería, y
contra las drogas. El Programa de Es-
tocolmo se aplica por medio de un
Plan de Acción , que se presenta co-
mo su hoja de ruta.
Por último, la normativa europea de
aplicación más inmediata remite a la
Directiva 2011/502/UE del Parla-
mento europeo y del Consejo, de 5
de abril de 2011, para la prevención y
lucha contra la trata de seres huma-
nos y la protección de sus víctimas, y
a la Estrategia de la Unión para la
erradicación de la trata de seres hu-
manos (2012-2016).
Directiva 2011/36/UE de 5 de abril
de 2011, relativa a la prevención 
y lucha contra la Trata de Seres
Humanos y a la Protección 
de las Víctimas, y por la que 
se sustituye la Decisión marco
2002/629/JAI del Consejo .
La Directiva parte de considerar la tra-
ta de seres humanos como un delito de
máxima gravedad. Se establecen nor-
mas mínimas comunes relativas a la in-
fracción y sanciones, centrándose en el
componente represivo pero añadiendo,
insistentemente, la importancia de su
prevención, y de garantizar la recupera-
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ciales sino también a toda la población,
a través de los ámbitos de la educación
y formación, fomentando especial-
mente la disminución de la demanda.
Los Estados deberán establecer siste-
mas nacionales de supervisión, con
ponentes nacionales para estudiar ten-
dencias, estadísticas y mediciones. La
Coordinadora para la lucha contra la
trata de seres humanos facilitará in-
formación a los Estados e intercam-
biará experiencias y buenas prácticas.
Los Estados facilitarán su labor.
Se establece la creación de un Grupo
de Expertos en trata de seres huma-
nos, para asesorar a la Comisión Euro-
pea sobre temas relacionados con su
lucha y prevención. El grupo se cons-
tituyó con la Decisión 2011/502/UE
de la Comisión , el 10 de agosto de
2011, y actualmente realiza estudios
sobre el tema, ayuda a establecer po-
líticas en contra del delito y fomenta
foros sobre la cuestión.
La Directiva otorgaba como plazo a los
Estados para trasponer la norma, hasta
el pasado 6 de abril de 2013. Por otra
parte, y con anterioridad al 6 de abril
de 2015, la Comisión deberá presentar
al Parlamento Europeo un informe
que evalúe en qué medida aquéllos han
adoptado las disposiciones necesarias, y
preparará otro dossier antes del 6 de
abril de 2016 con la incidencia de la le-
gislación nacional que tipifique penal-
mente el uso de los servicios.
La valoración de la Directiva en su
conjunto es positiva. Adopta un en-
foque integrado y global centrado en
los Derechos Humanos y en las vícti-
mas, y tiene en cuenta de manera es-
pecial la dimensión de género.
Comunicación de la Comisión al
Parlamento Europeo, al Consejo, 
al Comité Económico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones.
Estrategia de la UE para 
la erradicación de la trata 
de seres humanos (2012-2016) .
El objetivo de la Estrategia es pro-
porcionar un marco coherente a las





Repara también en el trato especial que
ha de darse a los supuestos en que las
víctimas sean menores, de conformidad
con lo dispuesto en la Convención so-
bre los Derechos del Niño .
En relación con las penas, se fijan más
severas en función de la mayor vulne-
rabilidad de las personas, teniendo en
cuenta la edad, sexo, condiciones de sa-
lud, probables supuestos de discapaci-
dad o embarazo de las mismas, así co-
mo el grado de ensañamiento que se
emplee en la consumación del delito.
Los Estados miembros deberán velar
por la protección de las víctimas de po-
sibles actos delictivos en los que hubie-
ran podido incurrir durante el tiempo
en el que lo fueron, como el uso de
documentación falsa, la prostitución o
la inmigración ilegal, alentándolas a tes-
tificar en los procesos penales. En el
procesamiento de los delitos, resalta la
norma que no debería depender de
una denuncia inicial, reconociendo el
perjuicio que ello supone para los de-
nunciantes , e insiste en la obligatorie-
dad de prestarles adecuada asistencia y
apoyo en el proceso y después del mis-
mo, garantizándoles un conocimiento
suficiente de las garantías con que
cuentan, y prestándoles asesoramiento
jurídico gratuito y representación legal
desde el principio. Muy importante re-
sulta el establecimiento de un periodo
suficiente de reflexión , en el que pue-
dan recapacitar con serenidad la opor-
tunidad de prestar declaraciones.
La protección que se les preste, con-
tinúa el texto, se apoyará en una eva-
luación de riesgo individual, de con-
formidad con los procedimientos
nacionales, con duración adecuada en
el tiempo, y la garantía de subsisten-
cia en ese periodo en cuanto a aloja-
miento, atención médica e informa-
ción, y de seguridad frente a
cualquier amenaza o intimidación, así
como de todo aquello que pudiera
suponer una doble victimización, te-
niendo en cuenta la experiencia trau-
mática que supone el proceso penal.
Se hace especial énfasis en las medidas
de prevención, de sensibilización y co-
nocimiento que han de emprenderse,







Convención sobre los Derechos del Niño. Adop-
tada y abierta a la firma y ratificación por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolución 44/25, de 20 de noviembre de 1989.
En vigor desde el 2 de septiembre de 1990, de
conformidad con el artículo 49.
http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm
Extensión en el tiempo, comunicaciones vigila-
das y repetidas, control bancario, investigacio-
nes personales y financieras y especialmente,
amenazas de represalias por parte de los delin-
cuentes.
El objetivo del periodo de reflexión es la pro-
tección de los derechos humanos de la víctima,
ofreciendo un tiempo razonable hasta que la
víctima esté en condiciones de conocer su si-
tuación, derechos y opciones legales que tiene,
así como decidir con conocimiento de causa si
está dispuesta a colaborar en los procedimien-
tos penales. 
El Convenio del Consejo de Europa contra la
trata establece una duración mínima de 30 días;
entre los Estados el periodo varía entre 45 dí-
as y 6 meses. En España, el plazo máximo no
está especificado. El Grupo de Expertos en la
Trata de la Comisión Europea recomendó en
2004 que el periodo mínimo debía ser de por
lo menos 3 meses. Oficina del Defensor del
Pueblo, España. La trata de seres humanos en
España: Víctimas invisibles. 2012.
Desde marzo de 2011, Myria Vassiladou.
http://ec.europa.eu/ant i - t ra f f i ck ing/
s e c t i o n . a c t i o n ; j s e s s i o n i d =
1mpHR2PL0pFz6PqhLb0nsCp1TVcTvTdg
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Comunicación: “La Estrategia de Seguridad In-
terior de la UE en acción: cinco medidas para
una Europa más segura” COM (2011) En es-
pecial, 743 final, que pone de relieve la impor-
tancia de la cooperación con los terceros países
de origen, tránsito y destino e identifica como
uno de sus cuatro pilares la prevención y la re-

















Texto íntegro de la Sentencia en español:
http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/
Rantsev_c_Chipre_y_Rusia.pdf
Una política multidisciplinaria y coherente en es-
ta lucha, requiere la participación de un grupo
de actores amplio y variado, entre los que debe-
rán encontrarse agentes de policía, guardas de
fronteras, funcionarios de inmigración y asilo, fis-
cales, magistrados y abogados, funcionarios ju-
diciales, inspectores de vivienda, trabajo y sani-
dad, asuntos sociales y organizaciones de la
sociedad civil, trabajadores de los ámbitos social
y juvenil, organizaciones de consumidores, sin-
dicatos, organizaciones de empresarios, agencias
de trabajo temporal, agencias de contratación y
personal consular y diplomático, así como tam-
bién tutores y representantes legales, los servicios
de apoyo a menores y a las víctimas en general,
sin olvidar tener en cuenta a voluntarios y perso-
nas que trabajan en situaciones de conflicto.
Prioridad A. 
Detectar, proteger y asistir a las víctimas de trata
de seres humanos. 
Prioridad B. 
Reforzar la prevención. 
Prioridad C. 
Perseguir más activamente a los traficantes.
Prioridad D. 
Mejorar la coordinación y cooperación entre los
principales interesados y la coherencia de las polí-
ticas.
Prioridad E. 
Conocer mejor y responder eficazmente a las ten-
dencias relacionadas con todas las formas de trata
de seres humanos.






GAFI. Grupo de Acción Financiera. Se creó en
París en 1989 con el fin de estudiar medidas de
lucha contra el blanqueo de capitales. Su man-
dato está renovado hasta el año 2020. El orga-
nismo supervisa el cumplimiento de sus reco-
mendaciones a través de evaluaciones periódicas
de los países miembros. Recomendaciones de
febrero de 2012. Normas internacionales con-
tra el blanqueo de capitales, financiación del te-











el Servicio Europeo de Acción Exte-
rior, las organizaciones internacionales,
los terceros países, la sociedad civil y el
sector privado . Las prioridades y
sus acciones correspondientes preten-
den englobar todos los aspectos en
que el fenómeno de la trata de seres
humanos se desenvuelve.
Prioridad A. Remite a lo relacionado
con la detección, protección y asisten-
cia a las víctimas de la trata. Se detec-
tan cinco grandes necesidades de las
mismas: respeto y reconocimiento,
asistencia, protección, acceso a la jus-
ticia e indemnización, para cuya con-
secución han de establecerse los me-
canismos necesarios que faciliten su
integración social, comenzando con
asistencia y apoyo personalizados, ba-
sados en una evaluación individual.
Prioridad B. Reúne las acciones rela-
tivas a reforzar la prevención en la tra-
ta de seres humanos. Parte de la nece-
sidad de diseñar campañas de
sensibilización dirigidas a consumido-
res y usuarios de servicios, compro-
metiendo en la causa a las empresas,
que habrán de responsabilizarse de
sus códigos de conducta , promo-
viéndose la creación de una coalición
de empresas europeas contra la trata.
Al mismo tiempo, se pondrán en
marcha actividades a escala de la
Unión, dirigidas a grupos vulnerables
o específicos, como las mujeres o me-
nores en situación de riesgo, los tra-
bajadores domésticos, las comunida-
des gitanas y los trabajadores indo- 
cumentados.
Prioridad C. Centra sus acciones en la
persecución más activa a los traficantes,
habiéndose constatado que el número
total de casos enjuiciados es muy bajo.
Para esto, se crearán unidades policia-
les nacionales multidisciplinarias, espe-
cializadas en el tema, que operarán co-
mo puntos de contacto para las
agencias de la Unión, en particular
Europol. También señala la importan-
cia de garantizar una investigación fi-
nanciera proactiva, teniendo en cuen-
37
3635
tas y las que se hallen en curso, fijar
prioridades, suplir carencias y com-
plementar la Directiva analizada.
Establece que la Coordinadora de la
Unión Europea contra la trata super-
visará su ejecución, incluyendo en sus
tareas, responder a la necesidad ur-
gente de garantizar coherencia y una
planificación estratégica coordinada a
nivel de la Unión, con las organiza-
ciones internacionales y los terceros
países, para abordar la cuestión de
manera global.
La Comisión ha creado un sitio web
dedicado al tema, que se actualiza re-
gularmente y pretende funcionar co-
mo ventanilla única para los profesio-
nales y el público en general.
Se presta gran atención a toda la nor-
mativa desarrollada a nivel interna-
cional, partiendo del Protocolo de
Palermo de diciembre de 2000, y la
regional del Consejo de Europa, en
especial el Convenio sobre la lucha
contra la trata de personas, adoptado
el 16 de mayo de 2005, también co-
nocido como Convenio de Varsovia .
Los Estados miembros se erigen co-
mo los principales responsables en la
lucha contra la trata de seres huma-
nos, apoyados por la Comisión Euro-
pea en la tarea, para lo cual se tiene
muy en cuenta la Sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Hu-
manos, caso Rantsev/Chipre y Ru-
sia, demanda 25965/04, de 10 de
mayo de 2010 , que constituye una
referencia decisiva, al establecer la
obligación clara de los Estados miem-
bros de adoptar las medidas necesa-
rias en los diferentes ámbitos que
abarca el delito: captación, investiga-
ción de los hechos, el enjuiciamiento,
la protección de los derechos huma-
nos y la prestación de asistencia a las
víctimas.
Son cinco las prioridades fijadas para
abordar la cuestión, estructuradas ca-
da una de ellas en una serie de accio-
nes, que la Comisión ha de llevar a ca-
bo a lo largo de los próximos cinco
años en concertación con otros intere-
sados, incluidas sus propias institucio-
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que están cambiando las formas del
delito, provocando que las formas de
explotación se fusionen e interrelacio-
nen dificultando su detección, se tra-
bajará en el desarrollo de un sistema
para la recogida de datos a escala co-
munitaria, que los desglosará por edad
y sexo, incrementando la exposición
de los factores relativos a la dimensión
de género, desarrollando los conoci-
mientos sobre el tema e incluyendo la
divulgación de las especificidades en la
forma en que hombres y mujeres son
captados y explotados, las consecuen-
cias según el sexo de sus distintos ti-
pos, y las posibles diferencias en la vul-
nerabilidad frente a la victimización y
su impacto en las personas. En virtud
del programa Una internet más segu-
ra, la Comisión apoyará proyectos
que tengan como objetivo mejorar los
conocimientos de captación a través
de internet y las redes sociales, inclui-
da la captación con ayuda de interme-
diarios . De especial interés resulta la
acción dirigida a financiar un estudio
sobre la jurisprudencia en todos los
Estados miembros, en temas de ex-
plotación laboral , que arroje luz so-
bre las diferencias de enfoque, refor-
zándose la cooperación con los ser -
vicios de inspección laboral, social, sa-
nitarios y de seguridad.
La Estrategia anima a los Estados
miembros a realizar su propia evalua-
ción y seguimiento de las estrategias
nacionales y actividades destinadas a
combatir el fenómeno. La Comisión
informará cada dos años al Parlamen-
to y al Consejo sobre los progresos
realizados en la lucha contra la trata,
comunicados por los Estados.
La Comisión aconseja encarecida-
mente a los ponentes nacionales o
mecanismos equivalentes, que con-
sulten a la sociedad civil en la elabo-
ración de sus respectivos dossieres. La
Estrategia tendrá el efecto deseado
dependiendo de la financiación y par-
ticipación de todos los interesados.
Por último, la Comisión Europea,
con fecha reciente de 15 de abril de
2013, ha presentado el primer in-
forme sobre la trata de seres huma-
nos , en el que se analizan datos44
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ta las recomendaciones del GAFI ,
para la elaboración de normas inter-
nacionales sobre la lucha contra el la-
vado de dinero y la financiación del
terrorismo. Por su parte, los Estados
miembros llevarán a cabo de manera
proactiva investigaciones financieras
de casos de trata, reforzando la coope-
ración con las agencias de la Unión,
especialmente Eurojust y la Escuela
Europea de Policía (CEPOL).
Prioridad D. Incluye acciones para
mejorar la coordinación y cooperación
entre los principales interesados y la co-
herencia de las políticas. Bajo un enfo-
que multidisciplinario y multisecto-
rial, se reforzará la Red de ponentes
nacionales o mecanismos equivalentes
de la Unión, para la recogida de da-
tos, el análisis y la investigación, eva-
luando su grado de alcance. Se dise-
ñarán mecanismos que intensifiquen
la coherencia, coordinando las accio-
nes con las de organizaciones inter-
nacionales como las Naciones Unidas,
el Consejo de Europa, la Organiza-
ción Internacional para las Migracio-
nes (OIM), la Organización para la
Seguridad y la Cooperación en Euro-
pa, y la Organización Internacional
del Trabajo (OIT). Asimismo, se pro-
moverá la creación de una plataforma
de la sociedad civil y se revisarán los
proyectos financiados por la Unión,
presentando en su sitio web toda la
información. Se reforzarán los dere-
chos fundamentales en la política de
lucha contra la trata, en lo cual cola-
borarán organizaciones y organismos
que ya trabajan en ello, como la
Agencia Europea de Derechos Fun-
damentales , la Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, y el
Consejo de Europa, sumándose tam-
bién las organizaciones de la sociedad
civil. La Comisión también coordina-
rá las necesidades de formación en un
contexto multidisciplinar .
Prioridad E. Se dirige a conocer mejor
y responder eficazmente a las nuevas
tendencias relacionadas con la trata de





La investigación financiera ha sido reconocida
como herramienta para la obtención de pruebas. 
Las pistas financieras pueden aportar la prueba
adicional necesaria a las declaraciones de las
víctimas, especialmente en sectores de alto ries-
go: agricultura, construcción, industria textil,
asistencia sanitaria, servicio doméstico e indus-
tria del sexo. Europol: “Evolución de la ame-




La Agencia Europea de Derechos Fundamenta-
les, comenzará en 2014 a desarrollar una he-
rramienta, manual o guía, para ayudar a los Es-
tados miembros a abordar las cuestiones re-
lativas a los derechos fundamentales, que se
centrará en los derechos de las víctimas, incor-
porando una perspectiva de género, y e interés
superior del menor.
Para ello, se basará en la Comunicación: “Crear
confianza en una justicia europea: nueva dimen-
sión de la dimensión judicial europea”.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriSer v/
LexUriServ.do?uri=COM:2011:0551:FIN:ES:PDF
Estudio del Consejo de Europa del 2007 sobre el
uso ilícito de internet para la captación de vícti-
mas de la trata de seres humanos. Actualmente,






Para los supuestos de explotación laboral, resulta
muy interesante tener en cuenta la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ca-
so Siliadin contra Francia, de 26 de julio de
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DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA
entre los años 2008 y 2010, expo-
niendo la realidad del incremento
del número de víctimas en 23.632
entre ambas fechas, lo que signifi-
ca un aumento de las mismas en
un 18%, aunque el porcentaje de
condenas por ello sin embargo, ha
bajado en un 13% durante el mis-
mo periodo.
Advierte la Comisión, que única-
mente seis Estados miembros han
implementado completamente la
Directiva sobre la lucha contra la
trata de seres humanos analizada
anteriormente, y sólo tres de ellos
han notificado una transposición
parcial, a pesar de que el plazo pa-
ra la incorporación a las normati-
vas nacionales concluyó el pasado
seis de abril .
La Comisión Europea también
muestra en su informe, el abanico
de derechos de las víctimas de este
delito, destinado a proporcionar
información clara y accesible a las
mismas sobre sus derechos labora-
les, sociales, de residencia y com-
pensación, que la Unión Europea
les reconoce, de manera que esta
información pueda ser utilizada
por ellas y por los profesionales
que operan en el ámbito de la lu-
cha contra la trata de seres huma-
nos. 
Con esto, la Unión Europea asu-
me su contribución a la materiali-
zación efectiva de sus derechos,
ayudando a las autoridades de los
Estados miembros a prestarles to-
da la ayuda y protección que me-
recen.
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“En efecto, si se transpusiera ínte-
gramente, la Directiva podría tener
un impacto real y concreto en las vi-
das de las víctimas, e impedir que
otras personas puedan acabar siendo
víctimas de un delito tan atroz”.
CONCLUSIONES
La trata de seres humanos atenta
contra derechos fundamentales,
constituyendo un delito de máxima
gravedad, de ingentes beneficios,
ejecutado mayoritariamente por las
mafias del crimen organizado trans-
nacional, lo cual lo hace muy difícil
de controlar. Su erradicación cons-
tituye uno de los grandes retos ac-
tuales para las distintas instancias in-
ternacionales defensoras de los
Derechos Humanos.
La Unión Europea ha elaborado
una amplia normativa al respecto,
que actualmente se concreta en la
Directiva 2011/36/UE, relativa a
la prevención y lucha contra la Tra-
ta de Seres Humanos y a la Protec-
ción de las Víctimas, recientemente
complementada por la Estrategia
para la erradicación de la Trata de
Seres Humanos (2012-2016), de
19 de junio de 2012.
Los objetivos fijados por ambas dis-
posiciones incluyen preceptos rela-
tivos a su persecución, centrándose
en el componente represivo pero
atendiendo de manera significativa
la importancia de su prevención, y
de garantizar la recuperación e inte-
gración social de las víctimas, incor-
porando una importante perspecti-
va de género.
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Los estudios analizados evidencian
cómo entre las víctimas, los mayores
porcentajes corresponden a mujeres
y niñas en situaciones de vulnerabili-
dad, destinadas a la explotación se-
xual, circunstancia que, favorecida
por la crisis en que nos hayamos in-
mersos, aumenta alarmantemente día
a día, como así lo constata el recien-
te informe de la Comisión Europea,
exigiendo medidas concretas que las
instituciones de la Unión Europea
han tenido muy en cuenta, delegan-
do en los distintos Estados el desa-
rrollo efectivo de las mismas, en un
marco de coherencia y colaboración.
La legislación comunitaria es ambi-
ciosa y requiere una considerable
finan ciación en todos los niveles te-
rritoriales, lo cual puede conducir a
la idea de que gran parte de sus ob-
jetivos no podrán cumplirse, que-
dando en una mera declaración de
intenciones.
Sin embargo, la realidad nos mues-
tra día a día cómo las víctimas, espe-
cialmente mujeres y niñas, de explo-
tación sexual aumentan. Los medios
de comunicación alertan sobre este
incremento con el que coexistimos a
diario, y ello debe mover a los Esta-
dos a realizar el mayor esfuerzo po-
sible para alcanzar la meta europea.
Unas buenas políticas de sensibili-
zación, prevención, actuación sobre
la demanda, y efectiva asistencia a
las víctimas, en la línea de lo dis-
puesto por las disposiciones estudia-
das, aplicadas por personas con la
formación adecuada, pueden facili-
tar la tarea reduciendo costes.
Quizá no sea tan utópico pensar
que el reto es posible.
DE R E C H O D E L A UN I Ó N EU R O P E A
15
BIBLIOGRAFÍA
BOLDOVA PASAMAR, M.A. “Trata de seres humanos, en especial menores”. Revista de derecho migrato-
rio y extranjería, nº 23, 2010, pp. 51-112.
CHUECA SANCHO, A. “Los derechos fundamentales en la Unión Europea”, Ed. Bosch, S.A, 1999.
CHUECA SANCHO, A. “Los derechos humanos de los extranjeros en Europa, entre el respeto y la discrimina-
ción. La inmigración, una realidad en España”. Seminario de Investigación para la paz, Jesús María Alemany
Briz, 2002, pp.237-262.
CHUECA SANCHO, A. “Un análisis de las migraciones internacionales a través de cinco mitos”. Revista
de derecho migratorio y extranjería, nº 9, 2005, pp.45-63.
CHUECA SANCHO, A. “Una aproximación crítica a la Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Unión Europea”, Revista de derecho migratorio y extranjería, nº14, 2007, pp. 9-24.
CHUECA SANCHO, A.; AGUELO NAVARRO, P. “La reforma de la Ley de Extranjería, una visión críti-
ca desde los Derechos Humanos (Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley 4/2000
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social)”. Revista
de derecho migratorio y extranjería, nº 22, 2009, pp. 109-145.
CHUECA SANCHO, A. “El nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Revista de derecho migra-
torio y extranjería, nº 24, 2010, pp. 217-230.
DÍEZ PICAZO, L.M. “La relación entre la Unión Europea y el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos”. Teoría y realidad constitucional, nº15, 2004, pp. 159-170.
ELÓSEGUI ITXAXO, M. “El rostro de la violencia. Más allá del dolor de las mujeres” (Coordinadora), Bar-
celona, Icaria, enero 2002.
ELÓSEGUI ITXAXO, M. “Las acciones positivas para la igualdad de oportunidades laborales entre mujeres
y hombres”. Ministerio de la Presidencia, Colección “Estudios constitucionales”, 2003.
ELÓSEGUI ITXAXO, M. “Derechos Humanos y pluralismo cultural”, Madrid, Iustel, 2009.
ELÓSEGUI ITXAXO, M. “Diez temas de género”. Ediciones Internacionales Universitarias, S.A, 2011.
GARCÍA ARÁN, M. “Esclavitud y Tráfico de Seres Humanos”. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.
GARCÍA VÁZQUEZ, S. “Inmigración ilegal y trata de personas en la Unión Europea: desprotección de las
víctimas”, Revista de derecho constitucional europeo, nº 10, 2008, pp. 231-274.
GÓMEZ DÍEZ, O. “El tráfico de Seres Humanos: el vacío de la sociedad moderna”. Observatorio de Mi-
graciones. Fundación Esperanza. Grupo de Investigación en Movilidad Urbana. Diálogos Migrantes, nº 6,
2011, pp. 3-10.
MAQUEDA ABREU, Mª LUISA. “Prostitución, feminismos y derecho penal”. Ed. Comares, Granada, 2009,
pp. 160.
MESTRE Y MESTRE, RUTH M. “Proteger cuando se trata de trata”. IDH, Universitat de Valencia, 2010.
SÁNCHEZ GARCÍA DE PAZ, I. “La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, administrati-
vos y policiales. Concepto de crimen organizado y caracterización criminológica”. Boletín del Ministerio de
Justicia, nº extra 2015, 2006.
SIMONE FABBRI, M. y AIERBE, P. “Funcionalidad de los discursos sobre la trata y tráfico de personas”.
Mugak, nº 49, 2009, pp. 39-48.
ULLOA ZIAURRITZ, T. “La prostitución, una de las expresiones más arcaicas y violentas del patriarcado
contra las mujeres”. Pensamiento iberoaméricano, nº 9, 2011, pp.293-312.
LA REFORMA LABORAL 2010/2012
DESDE UNA PERSPECTIVA 
DE GÉNERO
JOSÉ FERNANDO LOUSADA AROCHENA
Magistrado especialista del Orden Social.
Tribunal Superior de Justicia de Galicia.
D E R E C H O E S P A Ñ O L
17
ción sin matices de esa regulación al
trabajo a tiempo parcial. Consistió
la flexibilización de las horas ex-
traordinarias –en una regulación
que se mantiene vigente en el actual
artículo 35 del ET– en permitir –e
incluso incentivar, pues la compen-
sación económica alternativa sólo
procede si hay pacto al respecto– su
compensación con descansos dentro
de los cuatro meses siguientes a su
realización, sin que las así compen-
sadas se computen a los efectos del
límite máximo de 80 horas extraor-
dinarias anuales. A todo ello se une
el posible pacto individual o colec-
tivo para realizar horas extraordina-
rias obligatorias.
De este modo, si, antes de 1994, las
horas extraordinarias se dirigían a sa-
tisfacer necesidades extraordinarias y
su utilización se sujetaba a limites
dentro de una política de reparto de
empleo, desde 1994 sirven, además
de para satisfacer necesidades ex-
traordinarias, como mecanismo de
flexibilidad de la jornada de trabajo si
se compensan con descansos y más si
se pactan como obligatorias. Una fi-
nalidad flexibilizadora que se incre-
mentaba exponencialmente cuanto
menor era la jornada al crecer los po-
sibles periodos de disponibilidad del
Como continuación del análisis en
perspectiva de género de la Reforma
de la Seguridad Social –que se pu-
blicó en el número anterior de esta
misma Revista–, abordamos ahora
el análisis en perspectiva de género
de la Reforma Laboral –excluyendo
los aspectos relativos a la negocia-
ción colectiva, cuya importancia
merece estudio separado–, que se ha
desarrollado a través de varios ins-
trumentos normativos: el Real De-
creto Ley 10/2010, de 16 de junio,
de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo, la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de
igual título, y el Real Decreto Ley
3/2012, de 10 de febrero, de me-
didas urgentes para la reforma del
mercado laboral, y la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de igual título.
I. LA FLEXIBILIDAD DE ENTRADA
EN PERSPECTIVA DE GÉNERO
La reforma del contrato de trabajo
a tiempo parcial dirigida a la
(re)introducción de la posibilidad
de realizar horas extraordinarias
La Reforma de 1994, a la vez que
flexibilizó la regulación de las horas
extraordinarias, permitió la aplica-
a
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RESUMEN
La crisis económica sufrida en España ha obligado a la reforma de virtualmente todas las leyes
básicas en materia laboral entre 2010 y 2012. Nuestro estudio aborda el análisis de aquellas
reformas con incidencia sobre la situación de las trabajadoras. En especial, se analiza la reforma
de los contratos de trabajo más feminizados, como son el trabajo a tiempo parcial y el trabajo a
distancia, la incidencia de la flexibilidad interna y la reforma de los derechos de conciliación
sobre la situación de las trabajadoras, y la extinción contractual en perspectiva de género.
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ABSTRACT
The economic crisis in Spain has forced the reform of virtually all basic labour laws between 2010
and 2012. Our study deals with the analysis of those reforms with an impact on the situation of
women workers. In particular, it analyzes the reform of labor contracts more feminized, such as
part-time work and teleworking, the incidence of internal flexibility and the reconciliation rights
reform on the situation of women workers, and contract termination in gender perspective.
Keywords: Labour Law. Principle of equal treatment 
and opportunities for women and men.
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trabajador/a , sin que se hubieran es-
tablecido algunos límites existentes en
derecho comparado –como la antela-
ción de la llamada, o la limitación de
los periodos de disponibilidad–.
Ya con ocasión de la Reforma de 1994
habíamos criticado la aplicación sin ma-
tices de la regulación flexible de las ho-
ras extraordinarias al trabajo a tiempo
parcial que haría posible –por poner
un ejemplo– la contratación a tiempo
parcial de una cajera en una gran su-
perficie con media jornada y un pacto
de horas extraordinarias obligatorias de
hasta un cuarto más de jornada, a com-
pensar con descanso, de modo que el
empresario, si no la llama, solo queda-
ría obligado a dar trabajo en la media
jornada pactada, pero siempre tendría
garantizado un amplio periodo de dis-
ponibilidad de la trabajadora, cuya po-
sibilidad de buscar otro empleo, conci-
liar su vida familiar o disfrutar de su
ocio, quedaría comprometida.
A la vista de las críticas, se acometió
una reforma a través del Real Decreto
Ley 15/1998, de 15 de noviembre ,
en la cual se prohibieron las horas ex-
traordinarias y se regularon las horas
complementarias con las siguientes ca-
racterísticas –que se mantienen en el
artículo 12.5 del ET–: (a) se exige
pacto expreso escrito; (b) solo caben
en contratos indefinidos; (c) no po-
drán exceder de un máximo fijado en
relación con la jornada ordinaria; (d)
se previsará su realización con siete dí-
as; (e) se respetarán los límites de jor-
nada y descansos; (f) se retribuyen co-
mo ordinarias; (g) se admite la renun-
cia al pacto por el trabajador en cier-
tas condiciones; (h) de incumplirse ta-
les exigencias el trabajador/a se podrá
negar a su realización.
Tras la Reforma de 2012, el artículo
12.4.c) del ET dice que “los trabaja-
dores a tiempo parcial podrán realizar
horas extraordinarias”, que “el núme-
ro de horas extraordinarias que se po-
drán realizar será el legalmente pre -
visto en proporción a la jornada
pactada”, que “las horas extraordina-
rias realizadas en el contrato a tiempo
parcial computarán a efectos de bases




bases reguladoras de las prestaciones”,
que “la realización de horas comple-
mentarias se regirá por lo dispuesto en
el apartado 5 de este artículo”, y que,
“en todo caso, la suma de las horas or-
dinarias, extraordinarias y complemen-
tarias no podrá exceder del límite legal
del trabajo a tiempo parcial definido
en el apartado 1 de este artículo”.
O sea, la Reforma de 2012 reintro-
duce en el trabajo a tiempo parcial la
posibilidad de horas extraordinarias
sin alterar la regulación de las horas
complementarias, lo cual no es lógi-
co porque las horas complementarias
ya se regularon en 1998 como la
adaptación a las peculiaridades del
trabajo a tiempo parcial de las horas
extraordinarias, privativas desde 1998
hasta ahora del trabajo a tiempo
completo. Se produce, además, una
dudosa fragmentación del colectivo
de trabajadores/as a tiempo parcial,
en dos grupos diferentes: (1) indefi-
nidos/as, que pueden hacer horas
extraordinarias y complementarias; y
(2) temporales, que pueden hacer
horas extraordinarias, pero se les pro-
híbe hacer horas complementarias.
Un panorama difícil de justificar desde
una perspectiva de política legislativa si
consideramos que la propia Reforma
de 2012 –y ya la previa de 2010– ha
diseñado algunas medidas de flexibili-
dad interna –de hecho el fomento de la
flexibilidad interna es una seña de iden-
tidad de las Reformas 2010/2012–
que, en cuanto son generales, se pro-
yectan también sobre el trabajo a tiem-
po parcial. En particular, la posibilidad
de distribuir irregularmente la jornada
de trabajo a lo largo del año según lo
pactado colectivamente y, en defecto
de pacto, del 10% de la jornada de tra-
bajo –artículo 34.2 del ET–, sin aclarar,
por cierto, si es la jornada de trabajo
general en la empresa o la jornada de
trabajo individual del trabajador/a.
No solo es un panorama difícil de jus-
tificar, sino que, además, rompe con la
lógica  de la Reforma de 1998. Las
horas complementarias se concibieron
como la adaptación a las peculiarida-
des del trabajo a tiempo parcial de las
horas extraordinarias, evitando los re-
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Un ejemplo comparativo permitirá comprender
afirmación tan categórica. Imaginemos una ac-
tividad económica desarrollada a lo largo de 10
horas diarias interrumpidas durante 2 horas, al-
go muy habitual en el comercio –de 9:00 a
14:00 horas y de 16:00 a 21:00 horas–. 
Si un trabajador/a a tiempo completo, con 8
horas diarias de trabajo, se ve obligado a la rea-
lización de horas extraordinarias, sólo podrá
realizar 1 ó 2 horas diarias y el periodo de rea-
lización se ciñe a las 2 horas de la actividad eco-
nómica que su jornada no cubra. Pero, si el tra-
bajador/a es a tiempo parcial, pongamos por
ejemplo, de 4 horas, podrá realizar de 1 a 6 ho-
ras diarias y el periodo de realización se amplía
a las 6 horas de la actividad económica que su
jornada no cubra. Las posibilidades de flexibili-
zación se multiplican cuanto menor sea la jor-
nada rígida y mayor el número de horas ex-
traordinarias susceptibles de realizarse. Por ello,
las exigencias empresariales de flexibilidad en la
ejecución de la jornada se satisfacen mucho me-
jor con el trabajo a tiempo parcial.
Así lo criticamos en “Las fórmulas de flexibili-
dad de la jornada laboral en los contratos de
trabajo a tiempo parcial en el derecho compa-
rado y en el derecho español”, Cuadernos de
Derecho Judicial, Tomo VIII, 1995, y Revista
Técnico Laboral, Volumen XVIII, número 68,
1996. 
En sentido similar, Juan López Gandía mani-
festó que “parece un contrasentido que quien
está por debajo de la jornada ordinaria lleve a
cabo horas extraordinarias… esta posibilidad se
ve aún más potenciada si se le añade el compo-
nente explosivo de la distribución irregular de
la jornada y de la posibilidad de compensar ta-
les horas extraordinarias con tiempos equiva-
lentes de descanso”, en cuyo caso, “no encuen-
tran… tope y viene a ser otra forma más de
flexibilizar el tiempo de trabajo a lo largo del
año, que es el parámetro adoptado ahora para
estas formas de contratación”, en “Flexibilidad
del tiempo de trabajo y prestación de desem-
pleo (trabajo a tiempo parcial y reducción de
jornada)”, Actualidad Laboral, número 14,
1996, página 323.
Sobre la problemática de las horas complemen-
tarias, véase el estudio que escribí con Jaime
Cabeza Pereiro, “El nuevo régimen legal del tra-
bajo a tiempo parcial”, Editorial Comares, pá-
ginas 35 a 65. Un análisis monográfico de las
horas complementarias lo abordaron en su mo-
mento Francisco Javier Calvo Gallego / Miguel
Carlos Rodríguez-Piñero Royo, “Las horas com-
plementarias y su pacto en el contrato a tiempo
parcial”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia,
2000. 
Téngase presente, con relación a estos estudios,
que se acometió una reforma posterior que
afectó a ciertos detalles de su regulación a tra-
vés del Real Decreto Ley 5/2001, de 2 de mar-
zo, de Medidas Urgentes del Mercado de Tra-
bajo para el incremento del empleo y la mejora
de su calidad, y de la Ley 12/2001, de 9 de ju-
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sultados desproporcionados que su
flexibilidad generaba en el ámbito del
trabajo a tiempo parcial. Ahora esos
resultados desproporcionados de nue-
vo se posibilitan, y además se mantie-
nen las horas complementarias. Por
otro lado, la prohibición de horas
complementarias en el trabajo a tiem-
po parcial temporal obedece a la espe-
cial menesterosidad de este colectivo,
que ahora, sin embargo, se somete al
régimen de las horas extraordinarias.
El alcance de la crítica alcanza un ma-
yor calado si consideramos que la rein-
troducción de las horas extraordinarias
se realiza sin establecer ninguna limi-
tación, comprometiendo, si se pactan
como obligatorias, el derecho al traba-
jo, en su faceta de búsqueda de un se-
gundo empleo, y el derecho al ocio
–artículos 35 y 43 de la Constitución–.
Con todo, la interdicción del abuso de
derecho –artículo 7 del Código Civil–
debería suponer la ilicitud de contratos
de trabajo con amplios periodos de
disponibilidad y con pacto de horas
extraordinarias obligatorias, una situa-
ción de ilegalidad más fácilmente apre-
ciable cuando los periodos de disponi-
bilidad superen más de 1,5 veces la
duración de la jornada pactada.
Igualmente la aplicación sin límites de
las horas extraordinarias al trabajo a
tiempo parcial colisiona, si son obliga-
torias, con el derecho a la vida personal
y familiar cuando la persona trabajado-
ra se encuentre ejercitando permisos
formativos –artículo 23 del ET, preci-
samente potenciados en la Reforma de
2012–, o un derecho de conciliación
–como el permiso de lactancia, la re-
ducción de jornada, o el disfrute parcial
de la licencia de maternidad o del per-
miso de paternidad, artículos 37.4,
37.5, 48.4 y 48 bis del ET–. Ni siquie-
ra se podrían admitir en todos esos ca-
sos las horas extraordinarias realizadas
voluntariamente –por ejemplo, nunca
se deberían admitir durante las seis se-
manas de descanso forzoso por parto–.
Si ponemos la atención en la distinta si-
tuación de los trabajadores/as a tiempo
parcial indefinidos en relación con los
temporales, y todos ellos en relación
con los a tiempo completo, se aprecia,
además, una colisión con el principio de
igualdad entre trabajo a tiempo com-
pleto y trabajo a tiempo parcial y entre
trabajo indefinido y trabajo temporal,
con el añadido de que el trabajo a tiem-
po parcial está feminizado, entrando en
juego la prohibición de discriminación
sexista indirecta. No es inoportuno re-
cordar que intentos históricos de desre-
gular el trabajo a tiempo parcial han
acabado tropezando con la acción de la
justicia comunitaria y constitucional,
con el reciente episodio de la STC de
14 de marzo de 2013 .
Resumiendo, la aplicación de las horas
extraordinarias en el trabajo a tiempo
parcial, sin resultar en principio contra-
rio a la normativa comunitaria o consti-
tucional –de hecho se admite en otras
legislaciones europeas–, lo es, a nuestro
juicio, atendiendo a cómo se ha hecho,
sin introducir límites razonables para las
horas extraordinarias cuando se apliquen
al trabajo a tiempo parcial y mantenien-
do las horas complementarias sólo para
los trabajadores/as a tiempo parcial in-
definidos. Claro que, de introducir esos
límites, el resultado sería que las horas
extraordinarias aproximarían su regula-
ción a las horas complementarias. Y en-
tonces habría que preguntarse si no hu-
biera sido mucho más lógico que la
reforma se hubiera limitado a introducir




Que oportunamente comenta Ricardo Pedro
Ron Latas en este mismo número de la Revista
Aequalitas.
Pues, como apunta con acierto Jaime Cabe-
za Pereiro, “el artículo 12 (del ET antes de la
Reforma de 2012), con su sistema de distri-
bución horaria y horas complementarias pre-
sumiblemente rígido, resultaba inconveniente
desde el punto de vista de las necesidades de la
empresa, pero también de la parte trabajado-
ra”. 
Lo que ocurre es que “con el retorno de las ho-
ras extraordinarias se ha atendido el primer pro-
blema, pero no el segundo”, de un lado, porque
su carácter voluntario es un “sofisma” cuando
se habla de un trabajo atípico, máxime si se
considera la tendencia de la negociación colec-
tiva a pactar la obligatoriedad de las horas ex-
traordinarias, y, de otro lado, porque su admi-
sibilidad es “sumamente lesiva de derechos en los
términos tan escuetos en los que ha sido introdu-
cida, sin ningún requisito de preaviso, también
para el caso de contratos temporales y sin derogar
el régimen de las horas complementarias”,
“Nuevos interrogantes en torno al contrato a
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La jurisprudencia comunitaria sobre
horas extraordinarias en el contrato
de trabajo a tiempo parcial
La existencia de otros ordenamientos
jurídicos europeos donde se admite la
realización de horas extraordinarias en
el trabajo a tiempo parcial –como es el
caso del alemán– ha determinado la
existencia de jurisprudencia comunita-
ria sobre su retribución en compara-
ción con la retribución de las horas ex-
traordinarias en el trabajo a tiempo
completo en relación con la eventuali-
dad de una discriminación sexista indi-
recta. Al respecto, la jurisprudencia co-
munitaria ha sido un tanto oscilante,
aunque, ciertamente, ha evolucionado
desde una postura inicial más discuti-
ble hacia posturas actuales más exigen-
tes. Y, a la vista de la Reforma de
2012, es conveniente hacer un breve
repaso de las tres sentencias recaídas en
la medida en que a ellas se sujetarán
los convenios colectivos cuando regu-
len la retribución de las horas extraor-
dinarias en el trabajo a tiempo parcial.
En la STJUE de 15.12.1995, Caso
Helmig, C-399/92 y acumulados, se
consideró no era constitutivo de un
trato discriminatorio “un convenio co-
lectivo (en el que) sólo (se) prevea el
pago de complementos por horas ex-
traordinarias en caso de sobrepasar la
jornada normal de trabajo que dicho
convenio establece para los trabajado-
res a jornada completa” porque estos
también lo perciben cuando se supera
la jornada completa. Pero si la finali-
dad del complemento de horas extras
era compensar la carga adicional de
trabajo, es evidente –y de ahí la crítica
al Caso Helmig– que se produce, en el
trabajo a tiempo completo, cuando se
supera la jornada completa, mientras,
en el trabajo a tiempo parcial, cuando
se supera la jornada parcial.
Ahora bien, la STJUE de 27.4.2004,
Caso Edeltraud Elsner-Lakeberg, C-
285/02, y la STJUE de 6.12.2007,
Caso Úrsula VoB, C-300/06, han
supuesto claras matizaciones del Ca-
so Helmig –cuando no correcciones
de rumbo que suponen evidente se-
paración del precedente –.
b
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Según el fallo del Caso Elsner-Lake-
berg, es discriminatoria, siempre que
haya impacto adverso sobre un colecti-
vo femenino y ausencia de justificación
no discriminatoria, “una normativa na-
cional por la que los profesores a tiem-
po parcial no perciben –ni tampoco los
que trabajan a tiempo completo– nin-
guna retribución por las horas extraor-
dinarias que realizan cuando estas no
superan tres horas al mes”. La diferen-
cia de trato –que no se apreció en el
Caso Helmig– se aprecia aquí –y el ar-
gumento sería extensible al Caso Hel-
mig– porque es una mayor carga hacer
horas extras en el trabajo a tiempo par-
cial, como se demuestra con un cálcu-
lo matemático: para quien trabaja 98
horas mensuales, 3 horas más supone
un 3%, y para quien trabaja 60 horas
mensuales, 3 horas más supone un 5%.
Según el fallo del Caso Úrsula VoB ,
es discriminatoria, siempre que haya
impacto adverso sobre un colectivo fe-
menino y ausencia de justificación no
discriminatoria, “una normativa nacio-
nal en materia de retribución de los
funcionarios que, por una parte, define
las horas extraordinarias efectuadas tan-
to por los funcionarios empleados a
jornada completa como por los emplea -
dos a tiempo parcial como las horas
que trabajan fuera de su tiempo indivi-
dual de trabajo y, por otra parte, remu-
nera estas horas a un nivel inferior a la
retribución horaria aplicada a las horas
efectuadas dentro del tiempo individual
de trabajo”. La diferencia con el Caso
Helmig, según el TJUE, está en que,
en Helmig los trabajadores a tiempo
parcial cobraban por hora extra inferior
a la jornada a tiempo completo lo mis-
mo que cobraban, por las horas dentro
de su jornada, los a tiempo completo.
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Como muy correctamente afirma Jean Jacmain
en relación a Elsner-Lakerberg, “si la Corte
(europea) decide mantener Helmig, deberá
precisar como lo concilia con Elsner-Lakeberg”,
“Égalité entre travailleurs féménins et mascu-
lins”, Journal des Tribunaux – Bruselas, núme-
ro 124, 2005, página 291.
Acerca de esta sentencia europea, véase el co-
mentario de José María Miranda Boto, “Traba-
jo a tiempo parcial, horas extraordinarias y dis-
criminación por razón de sexo”, Aranzadi
Social, número 21, 2007.
Si bien su publicación como Anexo del Acuer-
do Interconfederal para la Negociación Colec-
tiva 2005 no equivale a una transposición en
nuestro derecho, y no altera, en consecuencia,
su eficacia meramente obligatoria con respecto
a las partes firmantes, y no erga omnes –STS de
11.4.2005, RCO 143/2004–.
El Acuerdo Marco Europeo lo define –en su
cláusula 2ª– como “una forma de organiza-
ción y/o de realización del trabajo, utilizando
las tecnologías de la información en el marco
de un contrato o de una relación de trabajo,
en la cual un trabajo que podría ser realizado
igualmente en los locales de la empresa se
efectúa fuera de estos locales de forma regu-
lar”. Y el teletrabajador es quien efectúa tele-
trabajo.
Aunque algunos de estos teletrabajadores sí
puedan entrar en la definición del Acuerdo
Marco Europeo.
La salvedad se refiere a determinados derechos
de los trabajadores presenciales no susceptibles
de comparativa con el trabajador a distancia
–por ejemplo, un plus de transporte– o difícil-
mente ejercitables por el trabajador a distancia
–por ejemplo, el uso del comedor de empresa,
del aparcamiento o de otras instalaciones faci-
litadas a los trabajadores–. Ahora bien, los tra-
bajadores a distancia no pueden ser excluidos
de ninguno de esos derechos si acuden al cen-
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El trabajo a distancia
La Reforma de 2012 ha modificado
el artículo 13 del ET, que, hasta en-
tonces, regulaba el viejo trabajo a
domicilio. De entrada, la reforma se
saluda como positiva porque la regu-
lación estatutaria, pensada para la ac-
tividad industrial, había quedado
muy superada con las nuevas formas
de teletrabajo. Y la necesidad de la
reforma era aún más desde el Acuer-
do Marco Europeo sobre el Teletra-
bajo de 16 de julio de 2002, destina-
do a establecer un marco general a
desarrollar por las organizaciones
miembros de las partes firmantes –la
CES, la UNICE/UEAPME y la
CEEP–. A efectos de ese desarrollo,
su contenido aparece así recogido
como un Anexo en el Acuerdo In-
terconfederal para la Negociación
Colectiva 2005 .
Sin embargo, el artículo 13 del ET
mantiene una regulación de míni-
mos, casi limitada a proclamar el
principio de igualdad entre trabaja-
dores a distancia y presenciales, en
especial en determinados ámbitos.
Acaso se pudiera argumentar que
ello es así para respetar la regulación
negociada a nivel europeo y acepta-
da a nivel estatal. Pero más bien nos
inclinamos a pensar que el legislador
ha optado por esa regulación de mí-
nimos para dejar campo a la auto-
nomía de la voluntad. Lo cual es es-
pecialmente criticable en un ámbito
contractual donde las fronteras en-
tre el trabajo por cuenta ajena y el
trabajo por cuenta propia son difu-
sas y existe una bolsa de empleo fe-
minizado sumergido de difícil fisca-
lización.
La primera novedad de la reforma
es el propio cambio de denomina-
ción de la modalidad contractual,
que ya no es como antes la de “tra-
bajo a domicilio”, ni siquiera se usa
la denominación –usada en la nor-
ma europea– de “teletrabajo”, sino
la de “trabajo a distancia”. De esta
manera, se incluyen dentro de la





jo trabajo a domicilio –que se desa -
rrolló en el ámbito de la industria y
es usualmente de carácter manual–,
como el nuevo teletrabajo –que ha
nacido dentro del contexto de la
sociedad de la información y es
siempre un trabajo de carácter in-
telectual –. Realidades sociológi-
cas diferentes que, sin embargo,
presentan un punto en común: el
de la alta feminización de esos co-
lectivos.
Consecuencia de esa denominación
abarcadora de ambas realidades es la
existencia de un concepto amplio
del trabajo a distancia –artículo 13.1
del ET–: “aquel en que la presta-
ción de la actividad laboral se reali-
ce de manera preponderante en el
domicilio del trabajador o en el lu-
gar libremente elegido por éste, de
modo alternativo a su desarrollo
presencial en el centro de trabajo de
la empresa”. Se elimina, en compa-
ración con la anterior definición de
trabajo a domicilio, la expresión
“sin vigilancia del empresario”, que,
si adecuada para ese trabajo, no lo
es para el teletrabajo, donde la vigi-
lancia del empresario no solo es po-
sible, incluso existe una tendencia a
la vigilancia abusiva a través del sis-
tema informático utilizado.
El concepto legal es suficientemen-
te amplio como para permitir tanto
el trabajo a distancia exclusivo como
el trabajo mixto a distancia y pre-
sencial, siempre que aquel sea el
preponderante frente a éste, pues,
en otro caso, el trabajo será presen-
cial. También es posible se realice el
trabajo a distancia en el domicilio
del trabajador o en el lugar libre-
mente elegido por éste. Por ello, no
son trabajadores a distancia los tele-
trabajadores que prestan obligato-
riamente sus servicios en telecentros
donde prestan servicios los teletra-
bajadores de varias empresas, o en
oficinas satélites constitutivas de una
unidad descentralizada de la empre-
sa, o los teletrabajadores móviles o




Naturalmente, el trabajador a dis-
tancia para ser trabajador por cuen-
ta ajena deberá de reunir las exi-
gencias expresadas en el artículo
1.1 del ET, aunque, a causa de la
externalidad respecto al centro de
trabajo, la nota de la dependencia
puede estar en la práctica atenuada
al no equipararse con una subordi-
nación absoluta al empresario, bas-
tando para que sea apreciable que
el servicio se preste dentro del ám-
bito de organización y dirección de
otro, lo cual se acredita a través de
indicios como la sumisión a las di-
rectrices de trabajo de la empresa,
la existencia de un control de cali-
dad al cual se somete al trabajador,
la ausencia de organización propia
del trabajador, o la titularidad em-
presarial de los medios de produc-
ción usados.
Hay dos precisiones legales sobre la
forma del acuerdo de trabajo a dis-
tancia –artículo 13.2 del ET–. La
primera es la de que “el acuerdo por
el que se establezca el trabajo a dis-
tancia se formalizará por escrito”. Se
trata de una forma ad probationem,
de modo que su incumplimiento no
conduce a la exclusión del trabajo a
domicilio, ni el empresario puede
resultar beneficiado del incumpli-
miento de la forma. Y la segunda es
la de que, “tanto si el acuerdo se es-
tableciera en el contrato inicial co-
mo si fuera posterior, le serán de
aplicación las reglas contenidas en el
artículo 8.3 del ET para la copia bá-
sica del contrato de trabajo”, lo cual
quiere decir que, si el acuerdo fuera
posterior, la copia básica será como
la del contrato inicial.
El artículo 13.3 del ET establece,
como regla general, la de que “los
trabajadores a distancia tendrán los
mismos derechos que los que pres-
tan sus servicios en el centro de tra-
bajo de la empresa, salvo que sean
inherentes a la realización de la
prestación laboral en el mismo de
manera presencial” –es decir, no sean
comparables –, lo cual conecta con11
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lo establecido, para el teletrabajo, en
el Acuerdo Marco Europeo, donde
–en su cláusula 4ª– se establece que,
“en lo que afecta a las condiciones de
empleo, los teletrabajadores se bene-
fician de los mismos derechos, garan-
tizados por la legislación y los conve-
nios colectivos aplicables, que los
trabajadores comparables que traba-
jan en los locales de la empresa”.
Además de establecerlo con carácter
general para todas las condiciones de
trabajo, el principio de igualdad se
reitera –con algún matiz– para condi-
ciones de trabajo concretas. En pri-
mer lugar, para la retributivas, afir-
mándose que, “en especial, el tra-
bajador a distancia tendrá derecho a
percibir, como mínimo, la retribución
total establecida conforme a su grupo
profesional y funciones” –artículo 13,
apartado 3–. Con las expresiones “en
especial” y “como mínimo” parece
abrirse la puerta a mejoras retributi-
vas a favor de los trabajadores a dis-
tancia. Pero también se puede inter-
pretar –y probablemente así se
interpretará– en el sentido de que,
una vez garantizado ese mínimo, el
empresario puede mejorar a los tra-
bajadores presenciales.
En segundo lugar, otra aplicación
concreta del principio de igualdad
–con antecedente más completo en
el Acuerdo Marco Europeo – es la
de que “el empresario deberá esta-
blecer los medios necesarios para ase-
gurar el acceso efectivo de estos tra-
bajadores a la formación profesional
para el empleo, a fin de favorecer su
promoción profesional” –artículo 13,
apartado 3–. Con esta norma no se
está obligando al empresario a favo-
recer a los trabajadores a distancia
frente a los trabajadores presenciales,
sino a compensar el hándicap que les
supone a los trabajadores a distancia
estar fuera del centro de trabajo, ase-
gurándose –como dice la norma– su
“acceso efectivo” a la formación, que
debe ser igual para unos y otros tra-
bajadores.
En tercer lugar, otra aplicación con-
creta del principio de igualdad –asi-
mismo con antecedente en el Acuer-
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do Marco Europeo – es la de que
“los trabajadores a distancia tienen
derecho a una adecuada protección
en materia de seguridad y salud” re-
sultando de aplicación, en todo caso,
lo establecido en la LPRL y su nor-
mativa de desarrollo –artículo 13,
apartado 4–. Lo cual remite, en su ca-
so, al Real Decreto 488/1997, de 14
de abril, sobre disposiciones mínimas
de seguridad y salud relativas al tra-
bajo con equipos con pantallas de vi-
sualización. La Inspección de Traba-
jo puede acceder al domicilio del
trabajador con su consentimiento o
autorización judicial –artículos 4.1.1
y 5.1 de la Ley 42/1997, de 14 de
noviembre–.
Y, en cuarto lugar, otra aplicación
concreta del principio de igualdad
–asimismo con antecedente en el
Acuerdo Marco Europeo – es la de
que “los trabajadores a distancia
podrán ejercer los derechos de re-
presentación colectiva conforme a
lo previsto en la presente Ley”, aña-
diéndose que “a estos efectos di-
chos trabajadores deberán estar ads-
critos a un centro de trabajo
concreto de la empresa”. No se es-
pecifica ninguna fórmula concreta
de comunicación de los trabajado-
res a distancia con sus representan-
tes legales , siendo posible, en el
caso de teletrabajadores, un tablón
sindical virtual, asambleas por video-
conferencia, o el uso sindical del
correo electrónico –en los términos
de la STC 281/2005, de 7 de no-
viembre–.
El Acuerdo Marco Europeo –en su
cláusula 3ª– establece (1) que el te-
letrabajo es voluntario para el traba-
jador y el empresario afectados, pu-
diéndose pactar en el contrato inicial
o en acuerdo posterior, (2) que si el
teletrabajo no se pactó en el contra-
to inicial, una oferta de teletrabajo,
sea del empresario o sea de trabaja-
dor, se puede rechazar sin que la ne-
gativa del trabajador sea motivo de
rescisión de su contrato ni de modi-
ficación de condiciones de trabajo, y






Se establece en el Acuerdo Marco Europeo
–cláusula 10ª– que “los teletrabajadores tienen
el mismo acceso a la formación y a las oportu-
nidades de desarrollo de la carrera profesional
que los trabajadores comparables que trabajan
en los locales de la empresa y están sujetos a las
mismas políticas de evaluación que el resto de
los trabajadores”, y que “los teletrabajadores
reciben una formación adecuada para utilizar el
equipo técnico a su disposición y sobre las ca-
racterísticas de esta forma de organización del
trabajo. El supervisor de los teletrabajadores y
sus colegas directos pueden también necesitar
formación adecuada para esta forma de trabajo
y su gestión”. Este segundo aspecto no se con-
templa en el artículo 13 del ET.
Se establece en el Acuerdo Marco Europeo
–cláusula 8ª– que “el empresario es responsa-
ble de la protección de la salud y de la seguri-
dad profesionales del teletrabajador conforme a
la Directiva 89/391, así como a las directivas
particulares, legislaciones nacionales y conve-
nios colectivos pertinentes”.
Se establece en el Acuerdo Marco Europeo
–cláusula 11ª– que los teletrabajadores “tienen
los mismos derechos colectivos que el resto de
trabajadores de la empresa”, “están sometidos
a las mismas condiciones de participación y ele-
gibilidad en las elecciones para las instancias re-
presentativas de los trabajadores o que prevean
una representación de los trabajadores”, y “es-
tán incluidos en el cálculo determinante de los
umbrales necesarios para las instancias de re-
presentación de los trabajadores, conforme a las
legislaciones europeas y nacionales, así como a
los convenios colectivos y prácticas nacionales”.
También se establece –en un aspecto acogido
en el artículo 13 del ET– “el establecimiento al
que el teletrabajador será asignado con el fin de
ejercer sus derechos colectivos se precisa de an-
temano”.
Pero el Acuerdo Marco Europeo –cláusula
11ª– sí establece que el teletrabajo “no es obs-
táculo para la comunicación con los represen-
tantes de los trabajadores”. Se trata de un tími-
do reconocimiento de los denominados
ciberderechos sindicales. En 1998, la Union
Network Internacional elaboró un Código de
Conducta donde se reivindicaba (1) el derecho
de los trabajadores y de los sindicatos al acceso
libre a los sistemas de correo electrónico de las
empresas para enviar y para recibir comunica-
ciones, (2) el derecho de los trabajadores al ac-
ceso libre a Internet para entrar en la página
web del sindicato, y (3) la garantía de no vigi-
lancia sobre el correo electrónico o el acceso a
Internet para entrar en la página web del sindi-
cato.
Se establece en el Acuerdo Marco Europeo
–cláusula 6ª– que el empresario respetará la vi-
da privada del teletrabajador, y, si se instala un
sistema de vigilancia, este debe ser proporcio-
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Se establece en el Acuerdo Marco Europeo –cláu-
sulas 5, 7, 8 y 10– resumidamente lo siguiente:
1º. El empresario (1) dotará al teletrabajador de
un servicio adecuado de apoyo técnico, (2) es
responsable, conforme a las normas internas, de
los costes ligados a pérdida o desperfectos de los
equipos y de los datos utilizados por el teletraba-
jador, (3) es responsable de tomar las medidas
que se imponen para garantizar la protección de
los datos utilizados y procesados por el trabajador
para fines profesionales, y (4) deberá informar al
teletrabajador de toda legislación o normativa de
la empresa relativa a protección de datos, de cual-
quier limitación en la utilización del equipo o de
herramientas informáticas tales como internet y
cuáles son las sanciones. 2º. Si el teletrabajo es
regular –una especificación algo confusa ya que,
según el concepto ofrecido en el Acuerdo Marco,
el teletrabajo, para serlo, deberá ser regular– el
empresario (1) está encargado de facilitar, insta-
lar y mantener los equipamentos necesarios para
el trabajo regular, salvo si el teletrabajador utiliza
su propio equipo, y (2) cubre los costos directa-
mente originados por este trabajo, en particular
las comunicaciones. 3º. El teletrabajador cuida-
rá los equipos de trabajo, no recogerá ni comu-
nicará material ilícito vía internet, y cumplirá con
las normas sobre protección de datos.
En este sentido, la doctrina judicial ha resuelto,
en un teletrabajo a domicilio, que ni el empresa-
rio ni sus delegados pueden acceder al domicilio
sin consentimiento del trabajador, y, en todo ca-
so, un eventual control telemático será propor-
cionado –SAN de 31.5.2004, Pto. 207/2003–.
Además, cualquier control deberá ser consultado
antes de su implantación con la representación
legal de los trabajadores –artículo 64.1.4.d) del
ET–, aparte de informar a los trabajadores inte-
resados –SAN de 31.5.2004, Pto. 207/2003–.
La mayoría de las normas sobre utilización de
equipos contenidas en el Acuerdo Marco Euro-
peo se pueden derivar sin dificultad de las nor-
mas generales de buena fe –artículo 20.2 del
ET–, al obligar los contratos no sólo al cumpli-
miento de lo expresamente pactado, también a
todas las consecuencias que, según su naturale-
za, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley




versible, pudiendo la reversibilidad
implicar una vuelta al trabajo en los
locales de la empresa a demanda del
trabajador o del empresario, estable-
ciéndose las modalidades de dicha re-
versibilidad por acuerdo individual o
colectivo.
Pero el artículo 13 del ET nada dice
al respecto –salvo la especificación a
que luego se aludirá–, y hubiera sido
bueno que el principio de voluntarie-
dad se recogiera expresamente con
carácter general en relación con la
modalidad del trabajo a distancia y se
regularán con detalle todas sus conse-
cuencias –en especial, las garantías
frente al rechazo de una oferta de tra-
bajo a distancia–. A falta de una plas-
mación expresa, el principio de vo-
luntariedad se sustentaría en los
artículos 1.091, 1.204 y 1.256 del
Código Civil, en relación con la im-
posibilidad de utilizar el artículo 41
del ET para modificar las condiciones
de empleo que se proyectan en el ré-
gimen contractual –STS de 11.4.2005,
RCO 143/2004–.
La especificación a la que nos refería -
mos es la contenida en el artículo
13.3, inciso final, del ET, donde se
establece que, “a fin de posibilitar la
movilidad y promoción, (el empresa-
rio) deberá informar a los trabajado-
res a distancia de la existencia de
puestos de trabajo vacantes para su
desarrollo presencial en sus centros
de trabajo”. Se trata de una fórmula
aplicable tanto si el acuerdo de tra-
bajo a distancia fue inicial como pos-
terior, operando, en este supuesto,
como mecanismo de reversibilidad.
Pero la laxitud del contenido de la
obligación del empresario –simple-
mente está obligado a informar, no a
acoplar en la medida de lo posible–
deja el derecho del trabajador en una
mera expectativa al arbitrio del em-
presario.
También calla el artículo 13 del ET
sobre otra serie de cuestiones con-
templadas en el Acuerdo Marco Eu-
ropeo, como es el respeto a la intimi-
dad del trabajador , o las normas
sobre equipos de trabajo . Cierta-
mente, esas lagunas –como la laguna
relativa al principio de voluntarie-
dad– se pueden llenar acudiendo a
normas de general aplicación vigen-
tes en nuestro ordenamiento jurídico
como serían –respectivamente– el de-
recho fundamental a la intimidad , 
o las reglas de la buena fe contrac-
 tual . Pero si lo pretendido es fo-
mentar el trabajo a distancia, lo me-
jor es siempre establecer de modo
preciso el régimen jurídico aplicable.
Bonificaciones ligadas al contrato
de trabajo por tiempo indefinido 
de apoyo a los emprendedores
El contrato de trabajo por tiempo in-
definido de apoyo a los emprendedo-
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creto Ley 3/2012, y cuya regulación
vigente se encuentra en el artículo 4
de la Ley 3/2012, tiene una especifi-
cación destacable desde la óptica de la
igualdad de oportunidades. Su apar-
tado 5 regula las bonificaciones apli-
cables cuando se contrate a personas
desempleadas inscritas en la oficina de
empleo si son jóvenes de entre 16 y
30 años, ambos inclusive, o si son
mayores de 45 años. Y, al establecer
sus cuantías, se contempla un incre-
mento cuando el contrato se concier-
te “con mujeres en ocupaciones en
las que este colectivo esté menos re-
presentado”. Dicho sea de paso, es
criticable la calificación de las mujeres
como “colectivo” cuando las mujeres
son la mitad de la población, y ello
demuestra la muy discutible utiliza-
ción del lenguaje que se aprecia ya
con la propia definición de la nueva
modalidad contractual, que hubiera
sido mejor denominar como “de apo-
yo a las personas emprendedoras”.
Cuando se contrate a desempleados
de entre 16 y 30 años, “la empresa
tendrá derecho a una bonificación
en la cuota empresarial a la Seguri-
dad Social durante tres años, cuya
cuantía será de 83,33 euros/mes
(1.000 euros/año) en el primer año;
de 91,67 euros/mes (1.100 eu-
ros/año) en el segundo año, y de
100 euros/mes (1.200 euros/año)
en el tercer año”. Tales cuantías se
incrementan, si son mujeres en ocu-
paciones en las que este colectivo es-
té menos representado, en 8,33 eu-
ros/mes (100 euros/año).
Cuando se contrate a desempleados
mayores de 45 años, “la empresa ten-
drá derecho a una bonificación en la
cuota empresarial a la Seguridad So-
cial, cuya cuantía será de 108,33 eu-
ros/mes (1.300 euros/año) durante
Según la nueva redacción del párrafo primero del
apartado 1 del artículo 17 del ET, “se entende-
rán nulos y sin efecto los preceptos reglamenta-
rios, las cláusulas de los convenios colectivos, los
pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que den lugar en el empleo, así como
en materia de retribuciones, jornada y demás
condiciones de trabajo, a situaciones de discrimi-
nación directa o indirecta desfavorables por razón
de edad o discapacidad o a situaciones de discri-
minación directa o indirecta por razón de sexo,
origen, incluido el racial o étnico, estado civil,
condición social, religión o convicciones, ideas
políticas, orientación o condición sexual, adhe-
sión o no a sindicatos y a sus acuerdos, vínculos
de parentesco con personas pertenecientes a o re-
lacionadas con la empresa y lengua dentro del Es-
tado español”. La novedad radicó en eliminar la
referencia a situaciones de discriminación “favo-
rables”, lo que podía ser malinterpretado como
prohibición o limitación de las acciones positivas.
Según la redacción actualmente vigente del apar-
tado 4 del artículo 22 del ET, “la definición de
los grupos profesionales se ajustará a criterios y
sistemas que tengan como objetivo garantizar la
ausencia de discriminación directa o indirecta en-
tre mujeres y hombres”. La redacción anterior,
según la cual “los criterios de definición de las
categorías y grupos se acomodarán a reglas co-
munes para los trabajadores de uno y otro sexo”,
se podía malinterpretar en el sentido de excluir
la posibilidad de acciones positivas.
Según la nueva redacción del apartado 2 del ar-
tículo 23 del ET, “en la negociación colectiva se
pactarán los términos del ejercicio de estos dere-
chos, que se acomodarán a criterios y sistemas
que tengan como objetivo garantizar la ausencia
de discriminación directa o indirecta entre tra-
bajadores mujeres y hombres”. Se trata de una
regla inexistente con anterioridad al Real Decre-
to Ley 10/2010, de 16 de junio.
Según la nueva redacción del apartado 2 del artícu-
lo 24 del ET, “los ascensos y la promoción profesio-
nal en la empresa se ajustarán a criterios y sistemas
que tengan como objetivo garantizar la ausencia de
discriminación directa o indirecta entre mujeres y
hombres, pudiendo establecerse medidas de acción
positiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones
de discriminación”. La redacción anterior, según la
cual “los criterios de ascenso en la empresa se aco-
modarán a reglas comunes para los trabajadores de
uno y otro sexo”, se podía malinterpretar como ex-
clusión de medidas de acción positiva.
Con anterioridad a la Reforma de 2012, las dis-
tintas posibilidades de imputación de la reduc-
ción de jornada fueron contempladas en el mi-
nucioso estudio de Nora María Martínez Yáñez,
“El régimen jurídico de la disponibilidad hora-
ria”, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2011, pági-
nas 287 a 301. Tras la Reforma de 2012, véase
el análisis de Lourdes Fraguas Madurga, “Re-
ducción de jornada y flexibilidad horaria por cui-
dado de hijos tras la reforma laboral de 2012”,
Aranzadi Social, número 10, 2013.
Alguna doctrina judicial admitió la imputación de
la reducción a un turno de trabajo –STSJ/Madrid
de 6.3.2009, RS 4779/2008, comentada por Ig-
nacio Moreno González-Aller, “Reducción de jor-
nada por responsabilidades familiares y trabajo a
turnos”, SEPIN Laboral y Seguridad Social, nú-
mero 3, 2009, y STSJ/Galicia de 11.3.2009, RS
5412/2008-. Tras la Reforma de 2012, la cues-
tión es dudosa, aunque la imposición de reduc-
ción horizontal parece pensada para jornadas re-







tres años”. Tales cuantías son supe-
riores si son mujeres en ocupaciones
en las que este colectivo esté menos
representado, entonces “las bonifi-
caciones indicadas serán de 125 eu-
ros/mes (1.500 euros/año)”.
No se puede considerar muy eleva-
do el esfuerzo presupuestario para
promover el empleo femenino en
sectores donde las mujeres están
subrepresentadas. A saber, 100 eu-
ros al año en el supuesto de perso-
nas desempleadas de entre 16 y 30
años y 200 euros al año en el su-
puesto de personas desempladas
mayores de 45 años. Si bien acaso
no podamos ser muy exigentes en
ese aspecto dadas las dificultades
económicas del país.
II. FLEXIBILIDAD INTERNA Y
DERECHOS DE CONCILIACIÓN
Incidencia general 
de la flexibilidad interna 
sobre la conciliación
El fomento de la flexibilidad inter-
na es una seña de identidad de la
totalidad de las Reformas acaecidas
entre 2010 y 2012. Una seña de
identidad que afecta especialmente
a trabajadores/as marginales y a
trabajadores/as con responsabilida-
des familiares. O, dicho más lla -
namente, a trabajadoras mujeres. 
Acaso con esta conciencia, las Re-
formas acaecidas entre 2010 y
2012 se han ocupado de introducir
algunas normas con las cuales se
pretende realizar algunas compen-
saciones. Lo que ocurre –y aquí es-
tá la crítica– es que esas normas se
han situado más en el ámbito de las
declaraciones generales y de las me-
didas de fomento o promoción,
que en el ámbito de las normas ju-
rídicas creadoras de derechos subje-
tivos plenos.
La disposición final 3ª del Real
Decreto Ley 10/2010, de 16 de
junio, y, de forma mucho más
completa, la disposición adicional
11ª de la Ley 35/2010, de 17 de
a
septiembre, ambas bajo el pompo-
so título “igualdad entre mujeres y
hombres en el trabajo”, han modi-
ficado diversos artículos del ET pa-
ra mejorar la redacción de las cláu -
su las de prohibición de la discrimi-
nación en general –artículo 17.1.I –,
y en relación con la clasificación
profesional –artículo 22.4 –, la
formación profesional –artículo
23.2 –, y ascensos y promoción
profesional –artículo 24.2 –. En
líneas generales, se trataba de des-
pejar dudas –que razonablemente
no deberían ya existir– sobre la po-
sibilidad de las medidas de acción
positiva.
Dentro de esta línea de escasa im-
peratividad, el Real Decreto Ley
3/2012, de 10 de febrero, y la Ley
3/2012, de 6 de julio, ha introdu-
cido una especificación en el aparta-
do 5 en el artículo 40 del ET para
establecer, dentro de la regulación
de la movilidad geográfica, que
“mediante convenio colectivo o
acuerdo alcanzado durante el perio-
do de consultas se podrán establecer
prioridades de permanencia a favor
de… trabajadores con cargas fami-
liares, mayores de determinada edad
o personas con discapacidad”. Algo
que, dicho sea de paso, se podía ya
hacer antes sin ningún problema,
con lo cual su plasmación legal solo
es un mecanismo de fomento o
promoción, es decir, “dando ideas”
a la negociación colectiva.
Promoción de la conciliación
Una última demostración de la le-
vedad de ciertos cambios en el ám-
bito de los derechos de igualdad y
de conciliación se encuentra con la
modificación acometida en el apar-
tado 8 del artículo 34 del ET. An-
tes de la reforma, la norma estable-
cía que “el trabajador tendrá
derecho a adaptar la duración y dis-
tribución de la jornada de trabajo
para hacer efectivo su derecho a la
conciliación de la vida personal, fa-
miliar y laboral en los términos que
se establezcan en la negociación co-






con el empresario respetando, en su
caso, lo previsto en aquella”. Tras la
reforma se añade que, “a tal fin, se
promoverá la utilización de la jor-
nada continuada, el horario flexible
u otros modos de organización del
tiempo de trabajo y de los descan-
sos que permitan la mayor compa-
tibilidad entre el derecho a la con-
ciliación de la vida personal,
familiar y laboral de los trabajado-
res y la mejora de la productividad
en las empresas”. La cual –como es
evidente– es norma meramente
programática.
Reforma de la reducción 
de jornada
Hay tres modificaciones relativas a
la reducción de jornada por causa
de conciliación en línea de restric-
ción más o menos explícita del de-
recho.
En primer lugar, se especifica que la
reducción de jornada por causa de
conciliación será de la jornada de
trabajo “diaria” –artículo 37.5 del
ET–, lo que –literalmente inter-
pretado– solo permite reducciones
de jornada horizontales –es decir se
reducen una o unas horas todos los
días en que se trabaja, aunque no se
exige tengan que ser todos los días
las mismas horas, cabiendo variar el
número y la colocación de las ho-
ras–, impidiendo reducciones de
jornada verticales –es decir concen-
trando todas las horas a reducir en
un mismo día o en unos mismos 
días, dejando sin reducir los demás
días, que quedarían con jornada
diaria íntegra–, y quedando seria-
mente en entredicho la posibilidad
de otras imputaciones en supuestos
de jornadas especiales –por ejemplo,
la relevación de un determinado
turno de trabajo a través de la im-
putación de la reducción de jornada
a ese turno de trabajo o la libranza
de las guardias a través de la impu-
tación de la reducción de jornada
justamente a la jornada de realiza-
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En segundo lugar, “los convenios
colectivos podrán establecer… crite-
rios para la concreción horaria de la
reducción de jornada, en atención a
los derechos de conciliación de la vi-
da personal, familiar y laboral del
trabajador y las necesidades produc-
tivas y organizativas de la empresa”
–artículo 37.6 del ET–, lo que gene-
ra cierto desasosiego pues parece co-
locar en el mismo lugar la valoración
de las necesidades de conciliación
del trabajador/a con las necesidades
productivas y organizativas de la em-
presa.
Y, en tercer lugar, se establece que
“el trabajador, salvo fuerza mayor,
deberá preavisar al empresario con
una antelación de quince días o la
que se determine en el convenio co-
lectivo aplicable, precisando la fecha
en que se iniciará y finalizará el per-
miso de lactancia o la reducción de
jornada” –artículo 37.6 del ET–, un
plazo de preaviso que se antoja bas-
tante amplio cuando se trata de hacer
frente a necesidades familiares y que
la negociación colectiva puede váli-
damente reducir, aunque, vista la le-
tra de la norma, la negociación co-
lectiva también puede válidamente
ampliarlo.
Haciendo una conclusión parcial de
lo hasta ahora analizado en orden a la
flexibilidad interna y a los derechos
de conciliación, la conclusión es bas-
tante desalentadora porque –siguien-
do la doctrina más autorizada– “(se)
ha trasladado … al ámbito personal
de los trabajadores con responsabili-
dades familiares las principales conse-
cuencias del poder empresarial en el
ámbito laboral”, y “como si ello no
fuera suficiente … (se) ha establecido,
por alteración del artículo 37 del ET,
una reducción en los derechos que fa-
cilitan la compatibilidad”, contrastan-
do todo ello frontalmente con el ca-
rácter fundamental de los derechos de
conciliación .
Reforma del permiso de lactancia
La titularidad femenina exclusiva
del permiso de lactancia, que arran-
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caba de la Ley de 13 de marzo de
1900 sobre protección de la mujer
y el niño en el trabajo, se mantuvo
incólume hasta el ET de 1980 –ar-
tículo 37.4–, aunque al no hablar
de amamantamiento, sino de lac-
tancia de un hijo menor de 9 me-
ses, se posibilitó la inclusión de la
lactancia artificial, que puede ser
asumida por el padre, dejando así
abierta la cuestión de si esa titulari-
dad femenina era acorde con la
igualdad de los sexos. Una cuestión
que, con referencia a esa pretérita
legalidad, resolvió negativamente la
STC 109/1993, de 25 de junio,
que, en una resolución desafortuna-
da, consideró la titularidad femeni-
na del permiso como una medida
de acción positiva.
Mientras tanto, la Ley 3/1989, de 3
de marzo, reformó el artículo 37.4
del Estatuto de los Trabajadores,
añadiendo que “este permiso podrá
ser disfrutado indistintamente por la
madre o por el padre en caso de que
ambos trabajen”. Ni se soltó el lastre
histórico de beneficio femenino vin-
culado con el amamantamiento, ni
se acogió la tendencia moderna de
considerarlo un permiso parental in-
distinto de cuidado de hijos/as. Y el
mantenimiento de esa titularidad
predominantemente femenina era
aún mucho más llamativa a la vista
del desiderátum de la individualiza-
ción de los derechos referidos al cui-
dado de los hijos/as recogido en la
Directiva 96/34/CE, de 3 de junio,
sobre Acuerdo Marco sobre el Per-
miso Parental.
Tal era la situación normativa res-
pecto al permiso de lactancia previa
a la STJUE de 30.9.2010, Caso
Roca Álvarez, C-104/09, que, en
consonancia con un anhelo de la
doctrina laboral española , lo ha
considerado discriminatorio sexista
en cuanto que “las mujeres, madres
de un niño y que tengan la condi-
ción de trabajadoras por cuenta
ajena, pueden disfrutar de un per-
miso, según varias modalidades,
durante los nueve primeros meses
siguientes al nacimiento de ese hi-
jo, en tanto que los hombres, pa-
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María Amparo Ballester Pastor, “De cómo la re-
forma operada por el Real Decreto ley 3/2012
ha degradado el derecho fundamental a la con-
ciliación de responsabilidades”, Revista de Dere-
cho Social, número 57, 2012, páginas 99 y 100.
También Alexandre Pazos Pérez concluye que
“la reforma tiende a conceder al empresario un
mayor poder de disposición del tiempo del trabaja-
dor, lo que en la práctica dificultará la concilia-
ción de la vida personal, laboral y familiar”, “La
reducción de jornada tras las últimas reformas le-
gislativas”, en el libro colectivo dirigido por Mar-
ta Fernández Prieto / Jaime Cabeza Pereiro,
“Políticas de conciliación, permisos parentales y
empleo”, Bomarzo, Albacete, 2012, página 242.
Personalmente defendí, en 1996, que “la parifi-
cación absoluta, permitiendo, incluso, el ejerci-
cio simultáneo del permiso por ambos progeni-
tores trabajadores, parece más acorde con el
principio de igualdad entre ambos sexos”, “El
permiso de lactancia”, Relaciones Laborales, nú-
mero 14, tomo segundo, página 163. Y en 2000
sostuve que “debe irse más allá, y, revisando la
doctrina constitucional, sostener su actual in-
constitucionalidad, al haber evolucionado la con-
ciencia jurídica, a impulsos de la sociedad”, “Las
novedades en el régimen de los permisos paren-
tales introducidas en la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre”, Actualidad Laboral, número 25,
2000, página 444. Las dudas sobre la constitu-
cionalidad de la titularidad femenina vienen de la
redacción originaria del artículo 37.4 del ET y
las recogió nada menos que en 1994 Teresa Pé-
rez del Río en “El principio de igualdad: no dis-
criminación por razón de sexo en el Derecho del
Trabajo”, Instituto de Estudios Laborales y de la
Seguridad Social, Madrid, 1984, páginas 111 y
112.
Siendo posible la acumulación de la lactancia en
jornadas completas –lo que se introdujo en la
LOIEMH-, la cuestión si la ejercita el hombre es
si se realizará sobre lo que puede acumular él o
sobre lo que puede acumular la mujer –que es
menos por la mayor duración de la licencia de
maternidad respecto al permiso de paternidad-.
Al ser el derecho del hombre originario, acumu-
lará según su propia situación. Tal solución ya la
apunté en mi estudio “El permiso de lactancia es
un permiso para el cuidado de hijos/as (A pro-
pósito de la STJUE de 30.9.2010, Caso Roca
Álvarez)”, Diario La Ley, número 7536, 2010.
Se debería librar definitivamente al permiso de
lactancia de su arrastre histórico como protec-
ción de la maternidad para pasar a ser un permi-
so parental para el cuidado de menores, lo cual
obligaría a cambiar (1) su denominación, (2) su
presupuesto de hecho, ampliando su titularidad
a ambos progenitores y, en general, a quienes os-
tentan la guarda legal de un menor, otorgando
un derecho igual a cada uno de los titulares, acu-
mulable si se tratase de una familia monoparen-
tal, y (3) su consecuencia jurídica, atribuyendo
la más amplia disponibilidad de ejercicio, por
ejemplo, configurando un crédito de horas a dis-
frutar a elección del trabajador/a en el periodo
temporal de disfrute del permiso. Al mismo
tiempo, se debería fomentar el ejercicio masculi-
no o conjunto, exonerar de costes al empresario
para evitar el efecto boomerang y facilitar la lac-
tancia natural –con salas de lactancia-. Tales pro-
puestas las he realizado en “El permiso de lac-
tancia: las últimas reformas y el estado de la





ra del crecimiento y del empleo,
que regulaba las bonificaciones en
las cotizaciones por reingreso tras
maternidad o excedencia por cau-
sa de conciliación. Cierto que el
Erario Público no está para mu-
chas subvenciones, pero también
es cierto que el empresario, des-
pués del reingreso tras maternidad
o excedencia por causa de conci-
liación, puede sufrir ciertos incon-
venientes derivados de la desvin-
culación temporal de la persona
trabajadora de su relación laboral,
ciertos inconvenientes que, con
esa bonificación, se trataban de
compensar.
III. LA FLEXIBILIDAD 
DE SALIDA EN PERSPECIVA 
DE GÉNERO.
Apenas se puede citar, en el ámbito
de la extinción del contrato de tra-
bajo, una modificación que, en
cualquier caso, más que una modi-
ficación es una mera corrección de
errores. Y es que la Ley Orgánica
3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres, no modificó el artículo
52.d) del ET para, a los efectos de
la extinción por ausencias del traba-
jador/a, excluir del cómputo de
ausencias justificativas del despido
las debidas a situación de riesgo du-
rante la lactancia natural o a permi-
so de paternidad, instituciones am-
bas introducidas en tal norma legal.
El Real Decreto Ley 10/2010, de
16 de junio, corrigió –a través de su
disposición final 3ª– esa omisión
introduciendo la cita de esas insti-
tuciones.
Contrasta esta parquedad normati-
va con el mantenimiento –a pesar
de los esfuerzos traspositivos aco-
metidos por la Ley 39/1999, de 5
de noviembre, para promover la
conciliación de la vida familiar y la-
boral de las personas trabajadoras,
y por la Ley Orgánica 3/2007, de
22 de marzo, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres–
de algunos defectos traspositivos
en relación con la prohibición de
27
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dres de un niño y que tengan la
condición de trabajadores por
cuenta ajena, solo pueden disfrutar
del citado permiso cuando la ma-
dre de ese niño también tiene la
condición de trabajadora por cuen-
ta ajena”.
El Real Decreto Ley 3/2012 y la
Ley 3/2012 han modificado el ar-
tículo 37.4 del ET para que, don-
de se decía “la trabajadora”, se di-
ga “los trabajadores”, y añade que
“este permiso constituye un dere-
cho individual de los trabajadores,
hombres o mujeres” –lo cual re-
suelve satisfactoriamente la cues-
tión del alcance de la acumulación
de la lactancia ejercitada por un
hombre –. Sin embargo, incurre
en el defecto de añadir “pero sólo
podrá ser ejercido por uno de los
progenitores en caso de que ambos
trabajen”. Con lo cual seguimos
sin tener un permiso de lactancia
que compagine los diferentes inte-
reses en juego –igualdad entre mu-
jeres y hombres, fomento del uso
paterno y facilitación de la lactan-
cia natural– .
Paternidad y vacaciones
La Reforma de 2012 ha modifica-
do el artículo 38.3 del ET para
extender la cláusula de salvaguar-
da de las vacaciones, hasta enton-
ces establecida solo para la incapa-
cidad temporal derivada del
embarazo, el parto o la lactancia
natural o la licencia de materni-
dad, al permiso de paternidad, así
como cualquier otra incapacidad
temporal “por contingencias dis-
tintas”, aunque en este caso solo
se podrán disfrutar “siempre que
no hayan transcurrido más de die-
ciocho meses a partir del final del
año en que se hayan originado”.
Obsérvese que esta limitación só-
lo se aplica a “por contingencias
distintas”, pero no cuando se tra-
te de incapacidad temporal deriva-





Incluir la incapacidad temporal en
la cláusula de salvaguarda de las
vacaciones obedece a la jurispru-
dencia comunitaria sobre la mate-
ria –a saber, la STJUE de
20.1.2009, Caso Schultz-Hoff y
Stringer, C 350/06 y C 520/06,
y la STJUE de 10.9.2009, Caso
Pereda, C-277/08–. Pero no era
tan necesario incluir el permiso de
paternidad debido a la amplitud
de libre elección temporal para su
disfrute –según el párrafo tercero
del artículo 48 bis–, lo que debie-
ra permitir al progenitor evitar
cualquier simultaneidad de su dis-
frute con el periodo vacacional.
En todo caso, sea bienvenida su
inclusión para evitar problemas
aplicativos en casos donde la su-
perposición de las vacaciones con
la paternidad, a pesar de todo, se
haya producido.
Donde la crítica debe ser más se-
vera es si traemos a colación la
STJUE de 22.4.2010, Caso ZLT,
C-486/08, que decidió que pri-
var a quienes disfruten durante
dos años de un permiso parental
del disfrute, a su finalización, de
las vacaciones anuales retribuidas
adquiridas durante el año anterior
al nacimiento del hijo es contrario
al Acuerdo Marco Europeo sobre
el Permiso Parental de 14 de di-
ciembre de 1995. Sin embargo, la
salvaguarda de las vacaciones en
la excedencia por causas familiares
no se encuentra recogida en nues-
tro ordenamiento jurídico inter-
no, que se limita a recoger esa
salvaguarda en derechos vincula-
dos a la maternidad, en el permi-
so de paternidad y en la incapaci-
dad temporal –artículo 38.3 del
ET–.
Desaparición de bonificaciones
por reingreso desde maternidad 
o excedencia
La disposición derogatoria única,
apartado 1, letra f), de la Ley
3/2012, de 6 de julio, deroga el
artículo 4.2 de la Ley 43/2006,
de 29 de diciembre, para la mejo-
f
En un sentido semejante se manifiesta Ignacio
Albiol Montesinos, quien apunta al respecto que
“para declarar la procedencia de la extinción de
los contratos de estos trabajadores (se debe exigir)
un grado de relación con la causa extintiva ale-
gada mayor que con el resto … introduciendo por
la vía del control de la discrecionalidad empresa-
rial en la selección (una) vía de preferencia”, “La
modificación del Estatuto de los Trabajadores por
la Ley 39/1999”, Editorial Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2001, página 114.
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despido del artículo 10 de la Direc-
tiva 92/85/CEE, del Consejo, de
19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicación de medidas para promo-
ver la mejora de la seguridad y la sa-
lud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia. Procede re-
cordar ahora dichos defectos traspo-
sitivos.
Uno de ellos es la ausencia de con-
templación, en los despidos colecti-
vos, de una especial exigencia en or-
den a la designación de los afec-
tados/as que proteja la maternidad
–como sería establecer una prioridad
de permanencia–. La solución puede
venir vía interpretativa siempre que,
para eludir la aplicación de la prohi-
bición de despido, se exija a la em-
presa, no solo que acredite in genere
la causa económica, técnica, organi-
zativa o de producción justificativa
del despido colectivo, sino también
la especial afectación in casu de esa
causa sobre la trabajadora embaraza-
da o madre . Naturalmente, siempre
se podría acudir a la prohibición de
discriminación por embarazo/mater-
nidad, pero la misma no opera de
modo automático.
Otro defecto traspositivo se produce
con la extinción en periodo de prue-
ba que, en nuestro derecho laboral
–artículo 14 del ET–, es una deci-
sión libre de la empresa, no vincula-
da a la acreditación de la falta de ap-
titud objetiva del trabajador. La STS
de 18.4.2011, RCUD 2893/2010,
consideró inaplicable la prohibición
de despido, sin perjuicio de que, si
se acredita la existencia de discrimi-
nación por embarazo, el despido se-
ría nulo. Pero esto supone dejar a la
decisión libre de la empresa la efec-
tividad de la prohibición de despido.
Más razonable es –aunque suponga
alterar la naturaleza del periodo de
prueba en nuestro derecho laboral–
aplicar la prohibición salvo acredita-
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I. INTRODUCCIÓN
Hoy en día, los avances técnicos y
científicos relacionados con la repro-
ducción humana, han dado lugar a
que se generen situaciones o figuras
específicas de filiación distintas de las
tradicionales, las cuales, en numero-
sas ocasiones, son difícilmente adap-
tables a la legislación y principios del
Derecho de Familia . Este nuevo
planteamiento ha ocasionado que la
maternidad y la paternidad no pro-
cedan únicamente de una filiación
natural o adoptiva, sino que se abren
otras posibilidades en las que la des-
cendencia genética o el origen bio-
lógico ya no son determinantes .
Esto es lo que ocurre en el caso de la
gestación por sustitución, que se
puede definir como “una técnica que
se realiza a través de un contrato, one-
roso o gratuito, a través del cual una
mujer consiente en llevar a cabo la
gestación, mediante técnicas de repro-
ducción asistida, aportando o no tam-
bién su óvulo, con el compromiso de
entregar el nacido a los comitentes,
que pueden ser una persona o una pa-
reja, casada entre sí o no, que a su vez
pueden aportar o no sus gametos” .
Se trata de una técnica de reproduc-
ción no permitida en España por el
art. 10 Ley 14/2006 sobre Técni-
cas de Reproducción Humana Asis-
tida, el cual determina la nulidad de
todo contrato de gestación por sus-




sos la filiación se determinará por el
parto. No obstante, nuestra regula-
ción contrasta con la de otros países
que sí consideran la gestación por
sustitución legal, como son ciertos
Estados de Estados Unidos, Rusia,
Georgia, Ucrania, Kazajistán e In-
dia, y, aunque con restricciones,
también se permite en el Reino
Unido y Grecia .
Así, como consecuencia de que la fi-
gura sí que es admitida en otros or-
denamientos jurídicos, unido al fe-
nómeno de la globalización y a la
facilidad que hay actualmente para
desplazarse de un lugar a otro, ello
hace que se planteen en España
problemas jurídicos en torno a la
gestación por sustitución, e incluso,
que se le reconozca ciertos efectos,




A LA MUJER GESTANTE
Como ya se ha mencionado, es el
artículo 10 de la Ley 14/2006 so-
bre Técnicas de Reproducción Hu-
mana Asistida el que declara la nuli-
dad de todo contrato de gestación
por sustitución, y establece expresa-
mente que la filiación en estos su-
puestos quedará determinada por el
parto. No obstante, la no permisión
de la gestación de sustitución en
nuestro ordenamiento jurídico se
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remonta a la Ley 35/1988, de 22
de noviembre, sobre Técnicas de
Reproducción Asistida, que en su
artículo 10 ya establecía, en térmi-
nos idénticos, lo mismo que la ac-
tual Ley 14/2006.
Pero, ¿cuáles son las razones que lo
fundamentan? Para encontrarlas he-
mos de acudir a un antecedente de
la Ley 35/1988, el Informe de la
Comisión Especial de Estudio de la
Fecundación in Vitro , aprobado
por el Pleno del Congreso de los
Diputados el 10 de abril de 1986.
En dicho informe se recomienda la
prohibición de la gestación de susti-
tución, teniendo en cuenta princi-
palmente la situación en la que que-
daría la mujer gestante. Así, aparte
de considerar la influencia que el
embarazo podría tener en su salud,
establece expresamente que la ges-
tación de sustitución “puede consti-
tuirse en una nueva forma de mani-
pulación del cuerpo femenino (a la
que la situación desfavorable de la
mujer del mercado de trabajo puede
contribuir), inadmisible en una so-
ciedad democrática y justa, que posi-
blemente desencadenaría en un abu-
so y una comercialización, a todas
luces condenables y punibles”. Por lo
tanto, con la prohibición de la ges-
tación de sustitución, lo que se pre-
tendía era proteger a la mujer ges-
tante, evitar que sufriera abusos, y





En el presente artículo se va a realizar una aproximación a los
problemas jurídicos que se plantean en España en relación con la
gestación por sustitución. Con este fin se va a abordar, en primer
lugar, el tratamiento que el ordenamiento jurídico español realiza de
esta figura, prestando especial atención a la situación de la mujer
gestante, para posteriormente analizar una problemática concreta
que se está planteando en España en relación con esta técnica
reproductiva: la inscripción en el Registro Civil español, de los
menores nacidos en el extranjero mediante gestación por
sustitución. Para ello, se analizarán diferentes pronunciamientos de
la DGRN y de órganos jurisdiccionales españoles, finalizando con un
esquema argumentativo de los mismos.
Palabras clave: Gestación por sustitución. Mujer gestante. Ins-
cripción en el Registro Civil.
Gestational surrogacy in the Spanish legal system: status of the
gestational surrogate, problems, and effects.
ABSTRACT
This article makes an approach to the legal problems raised in Spain
in relation to gestational surrogacy. To this end it will address, first,
the treatment that the Spanish legal system made of this figure, with
particular attention to the situation of the gestational surrogate, later
to analyze a specific problem that is being considered in Spain in
relation to this reproductive technique: the inscription in the Spanish
Civil Registration of children born through gestational surrogacy
abroad. To do this, it will analyze various pronouncements of Spanish
courts, ending with an argumentative scheme of them.
Keywords: Gestational surrogacy. Gestational surrogate. Inscription
in the Civil Registration.
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Véase CORRAL DUEÑAS, F. “La filiación de-
rivada de técnicas de reproducción asistida, de
Marina Pérez Monge” en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, Nº 677,  2003, pp. 1955-
1956. En general, sobre los nuevos modelos de
familia véase MARTÍNEZ DE AGUIRRE Y AL-
DAZ “Nuevos modelos de familia?” en La fa-
milia, paradigma de cambio social: ponencias,
Barcelona, 15-16-17 de mayo de 2008, 2008,
pp. 269-300; y MARTÍNEZ DE AGUIRRE Y
ALDAZ “Nuevos modelos de familia: la res-
puesta legal” en Revista española de derecho ca-
nónico, Vol. 64, Nº 163, 2007, pp. 703-744.
Véase LASARTE ÁLVAREZ, C. “La reproduc-
ción asistida y la prohibición legal de maternidad
subrogada admitida de hecho por vía reglamen-
taria” en Diario La Ley, Nº 7777, 2012.
Definición dada por la Sección 10ª de la Au-
diencia Provincial de Valencia, en Sentencia
núm. 826/2011 de 23 de noviembre. 
Hacen alguna referencia al respecto SELMA PE-
NALVA, A. “Vientres de alquiler y prestación
por maternidad” en Aranzadi Social, Nº 9,
2013; y especialmente LAMM, E. “Gestación
por sustitución: Realidad y Derecho” en Indret:
Revista para el Análisis del Derecho, Nº 3, 2012.
Informe de la Comisión especial de estudio de la
fecundación “in vitro” y la inseminación artificial
humanas, Congreso de los Diputados, Secretaría
General, Madrid, 1986, pp. 149-156.
Concretamente, atendiendo a los artículos 1261
a 1277 del Código Civil español.
Así por ejemplo, véase VERDA Y BEAMONTE,
J. R., “Inscripción de hijos nacidos mediante ges-
tación por sustitución (a propósito de la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia número 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010)”, en Dia-
rio La Ley, Nº 7501, 2010; DÍAZ ROMERO, M.
R., “La gestación por sustitución en nuestro orde-
namiento jurídico”, en Diario La Ley, Nº 7527,
2010; FERNÁNDEZ-SANCHO TAHOCES,
A.S., “Eficacia jurídico-registral del contrato de
gestación subrogada”, en Revista Aranzadi Doc-
trinal, Nº6, 2011; y VERDERA IZQUIERDO,
B. "Anotaciones a la Ley de Reproducción Asisti-
da", Actualidad Civil, Nº 10, 2007, pp. 1117.
Así lo pone de manifiesto la Dirección General de
los Registros y del Notariado, en su Resolución de
18 de febrero de 2009, y ha sido apoyado por la
doctrina internacional privatista. Véase por ejemplo
el magnífico trabajo de CALVO CARAVACA,
A.L./CARRASCOSA GONZÁLEZ, J. “Gestación
por sustitución y Derecho Internacional Privado:
consideraciones en torno a la resolución de la Di-
rección General de los Registros y del Notariado de
18 de febrero de 2009”, en Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 1, Nº 2, 2009, pp. 294-319.
Ello también se puede extraer de la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia Nº 15 de Valen-
cia, núm. 193/2010 de 15 de septiembre, que
en su fundamento de derecho cuarto establece
que “esta consecuencia jurídica seria aplicable en
el mismo supuesto tanto a una pareja de varones,
como de mujeres, hombre o mujer sola o pareja he-
terosexual, pues la ley no distingue en estos supues-











Gran parte de la doctrina defiende
también que, aunque no existiera tal
precepto, el contrato sería nulo en
aplicación de las normas del Código
Civil , por ilicitud de su causa y por
razón de su objeto , puesto que tan-
to la capacidad de gestar, como el
cuerpo humano en sí, son indisponi-
bles, intransferibles y personalísimos,
de tal manera que la persona humana
no puede ser objeto de comercio o
de transacción. Además, las normas
reguladoras de la filiación y del esta-
do civil de las personas son imperati-
vas y de orden público, por lo que
son indisponibles, oponiéndose de tal
forma este contrato al principio de in-
disponibilidad del cuerpo humano y
del estado civil.
III. LA INSCRIPCIÓN EN EL
REGISTRO CIVIL ESPAÑOL
Uno de los principales problemas que
se plantea en España con respecto a la
gestación por sustitución, es la ins-
cripción en el Registro Civil español
de la filiación de los hijos nacidos en
el extranjero mediante esta técnica de
reproducción, el cual ha dado lugar a
numerosa jurisprudencia, y a una im-
portante polémica en la doctrina. En-
tre los pronunciamientos más rele-
vantes destacan la Resolución de 18
de febrero de 2009 de la Dirección
General de los Registros y del Nota-
riado (en adelante DGRN), la Sen-
tencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia Nº 15 de Valencia, núm.
193/2010 de 15 de septiembre, y la
de Audiencia Provincial de Valencia,
Sección 10ª, núm. 826/2011 de 23
de noviembre.
Con carácter previo al análisis de la ci-
tada jurisprudencia, es relevante rea-
lizar dos aclaraciones. En primer lu-
gar, debido a la incidencia de
elementos extranjeros en los mencio-
nados supuestos, resulta indispensable
abordar la cuestión desde una pers-
pectiva internacional privatista, te-
niendo en cuenta que, debido a que
la filiación ya ha sido determinada en
un país extranjero, no se trata de es-
tablecer cuál es la ley aplicable a la
misma, sino que nos movemos en el
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campo del reconocimiento y ejecu-
ción de resoluciones extranjeras . En
segundo lugar, el razonamiento a se-
guir ante estos supuestos es el mismo,
independientemente del sexo de los
miembros de la pareja que acuda a la
gestación por sustitución y posterior-
mente traten de inscribir la filiación
en el Registro, puesto que lo deter-
minante es la forma de alumbramien-
to. La única diferencia es que en los
supuestos en que se trate de mujeres,
o de una pareja heterosexual, existe
una mayor dificultad para el encarga-
do del Registro, de conocer que se
encuentra ante un supuesto de gesta-
ción por sustitución, pero una vez co-
nocido, la consecuencia jurídica es la
misma .
Teniendo en cuenta estas puntualiza-
ciones, se va a realizar un análisis de
la Resolución de la DGRN y de las
dos sentencias ya citadas. En ellas se
plantea el caso de dos cónyuges espa-
ñoles, ambos varones, que viajaron a
California, país donde se permite la
gestación por sustitución y en el que
recurrieron a dicha técnica para tener
hijos. Tras el nacimiento de dos ni-
ños, acudieron a inscribir tal hecho en
el Registro Civil Consular de Los Án-
geles, como hijos del matrimonio,
inscripción que el encargado del Re-
gistro Civil Consular denegó, basán-
dose en que los niños nacieron como
consecuencia de un contrato de ges-
tación por sustitución, práctica prohi-
bida por la ley española, y por lo tan-
to la filiación ha de determinarse a
favor de la madre gestante. Este auto
es recurrido por los interesados, y da
lugar a la Resolución siguiente.
Resolución de 18 de febrero 
de 2009 de la DGRN
Esta Resolución es una decisión pio-
nera, puesto que determina, por pri-
mera vez en España, la procedencia
de la inscripción de los niños nacidos
mediante gestación por sustitución, a
favor de dos varones españoles. No
obstante, ha recibido duras críticas
por parte de la doctrina, a las que lue-
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En primer lugar, la DGRN distingue
entre la inscripción en el Registro Ci-
vil practicada a partir de declaración,
y la practicada a partir de certificación
registral extranjera, y establece que, al
haber ya una certificación registral ex-
tranjera en la que consta el nacimien-
to y la filiación de los menores, no se
trata de un supuesto de determina-
ción de la filiación, y por lo tanto, de
determinar cuál es la ley aplicable al
caso mediante las normas conflictua-
les; sino que es una cuestión de vali-
dez extraterritorial de resoluciones
extranjeras en España. En consecuen-
cia, se excluye la aplicación de la Ley
sustantiva a la que las normas de con-
flicto pudieran conducir (incluida la
Ley 14/2006), y aplican al supues-
to el art. 81 Reglamento Registro
Civil . En este punto es donde se ha
hecho una de las principales críticas a
la Resolución , puesto que, si bien es
cierto que al tratarse de un certifica-
do registral extranjero es de aplica-
ción el art. 81 RRC, también son de
aplicación los arts. 85 RRC, y, princi-
palmente, el 23 LRC .
Continuando con la argumentación
de la DGRN, establece que, basándo-
se en la soberanía de los Estados y en
los principios de seguridad jurídica y
tutela judicial efectiva, la solución al-
canzada en un Estado debe ser esta-
ble, continua, y segura; y por ello, el
art. 81 RRC obliga a un control de
legalidad, pero no a que las solucio-
nes adoptadas por un certificado re-
gistral extranjero sean idénticas a có-
mo habría resuelto la autoridad
registral española. Así pues, los requi-
sitos que, según la DGRN, debe
cumplir una certificación extranjera
para adquirir al Registro Civil son los
siguientes: que se trate de un docu-
mento público, que la autoridad re-
gistral extranjera desempeñe funcio-
nes equivalentes a las autoridades
registrales españolas, que dicha auto-
ridad fuese competente, que se hu-
bieran respetado los derechos de de-
fensa de los interesados, y que la
certificación registral extranjera no






Tras entender que se cumplen los
cuatro primeros requisitos, el conflic-
to se presenta en la posible contrarie-
dad de la certificación extranjera con
el orden público internacional espa-
ñol. A este respecto, la DGRN esta-
blece que “la incorporación de esta
certificación no perjudica la estructu-
ra básica del Derecho español, y por ello
tampoco lesiona la organización moral
y jurídica fundamental de la sociedad
española”. 
Ello lo fundamenta, principalmente,
en que de no aceptarse tal inscrip-
ción se lesionarían los principios de
igualdad y no discriminación (por-
que sí que se admite la filiación a fa-
vor de dos varones por adopción, y
también se permite la filiación a fa-
vor de dos mujeres), y el principio
del interés superior del menor, en
concreto, su derecho a una identi-
dad única, traducido en que dispon-
gan de una filiación única en varios
países. El interés del menor, exige
por lo tanto, la continuidad espacial
de la filiación, y la coherencia inter-
nacional de la misma .
Finalmente, también añade que no se
trata de un caso de fraude de ley in-
ternacional, puesto que para ello es
necesario que se haya alterado un
punto de conexión de la norma de
conflicto española, con el fin de elu-
dir una norma imperativa española ;
y que tampoco es un supuesto de fo-
rum shopping, puesto que, la certifi-
cación extranjera no es una resolu-
ción judicial y por lo tanto es
alterable, no existe bad forum shop-
ping y, en cualquier caso, debe primar
el interés del menor.
De todo ello, concluyen que se cum-
plen los requisitos exigidos por el art.
81 RRC (aunque como ya he matiza-
do antes, son requisitos que la norma
no establece expresamente, sino que
los entiende así la DGRN), y por lo
tanto sí que procede la inscripción en
el Registro Civil Consular español, de
la filiación de los niños a favor de los




Para practicar inscripciones sin expediente en vir-
tud de certificación de Registro extranjero, se re-
quiere que éste sea regular y auténtico, de modo
que el asiento de que se certifica, en cuanto a los
hechas de que da fe, tenga garantías análogas a
las exigidas para la inscripción por la Ley espa-
ñola.
En el caso de ÁLVAREZ GONZÁLEZ, S.
“Efectos en España de la gestación por sustitu-
ción llevada a cabo en el extranjero”, en Anua-
rio Español de Derecho Internacional Privado,
2010, pp. 348, critica que la DGRN centra su
argumentación en el art. 81 RRC, e ignora que
también es aplicable el art. 23 LRC, que sí hace
una mención expresa a la conformidad del certi-
ficado extranjero con la Ley española. Así, Álva-
rez González establece que este “es un requisito
que, mientras no cambie la norma, ha de respe-
tarse”. 
La DGRN ha obviado totalmente este artículo,
que es aplicable al caso, y sobre las inscripciones
en el Registro Civil establece lo siguiente: “Tam-
bién podrán practicarse, sin necesidad de previo
expediente, por certificación de asientos extendidos
en Registros extranjeros, siempre que no haya du-
da de la realidad del hecho inscrito y de su legali-
dad conforme a la Ley española”.
Ver el análisis realizado en CALVO CARAVA-
CA, A.L./CARRASCOSA GONZÁLEZ, J.
“Gestación por sustitución y Derecho Interna-
cional Privado: consideraciones en torno a la re-
solución de la Dirección General de los Registros
y del Notariado de 18 de febrero de 2009”, en
Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 1, Nº
2, 2009, pp. 307 y siguientes.
Se basa en una interpretación de dos preceptos
de la Convención de Derechos del Niño. Art. 3:
“1. En todas las medidas concernientes a los niños
que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades ad-
ministrativas o los órganos legislativos, una consi-
deración primordial a que se atenderá será el in-
terés superior del niño”. Art. 8.1: “Los Estados
Partes se comprometen a respetar el derecho del ni-
ño a preservar su identidad, incluidos la naciona-
lidad, el nombre y las relaciones familiares de con-
formidad con la ley sin injerencias ilícitas.”
También toma en consideración la jurispruden-
cia del TJUE, en cuanto a los casos García Ave-
llo, y Grunkin Paul.
Algunos autores hablan de que, aunque no haya
fraude de ley al punto de conexión de la norma
de conflicto, sí que hay fraude de ley a la norma
de conflicto si se atiende a la pretensión o a la si-
tuación jurídica en su conjunto como objeto del
conflicto de calificaciones que subyace a la ma-
ternidad subrogada.  Ver QUIÑONES ESCÁ-
MEZ, A. “Doble filiación paterna de gemelos
nacidos en el extranjero mediante maternidad
subrogada”, InDret: Revista para el análisis del
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ÁLVAREZ GONZÁLEZ, S. “Efectos en Espa-
ña de la gestación por sustitución llevada a cabo
en el extranjero”, en Anuario Español de Derecho
Internacional Privado, 2010, pp.353 critica que
la DGRN utiliza una forma de argumentación
negativa, en el sentido de que se basa en que la
no inscripción vulneraría el principio de interés
del menor o el de igualdad, en vez de verificar si
la inscripción los vulnera o no. Afirma que “bas-
taría con haber afirmado la inexistencia de un
principio superior contrario al reconocimiento”.
También ATIENZA, M. “De nuevo sobre las
madres de alquiler”, El notario del siglo XXI, Nº
27, 2009, define la argumentación utilizada co-
mo “artificiosa” y establece que la DGRN “elu-
de entrar en (…) si la gestación por sustitución
va o no contra el orden público español”.
Al respecto, se ha criticado que el art. 23 LRC
no nos conduce únicamente a una norma espa-
ñola, puesto que hay que entender que nos re-
mite a todo el ordenamiento jurídico, incluidas
las normas de conflicto, por lo que esto nos pue-
de conducir a una ley extranjera: ÁLVAREZ
GONZÁLEZ, S. “Efectos en España de la ges-
tación por sustitución llevada a cabo en el ex-
tranjero”, en Anuario Español de Derecho Inter-
nacional Privado, 2010, pp.356.
Sobre este tema ver QUIÑONES ESCÁMEZ,
A. “Doble filiación paterna de gemelos nacidos
en el extranjero mediante maternidad subroga-






Sentencias del Juzgado de Primera
Instancia Nº 15 de Valencia, 
núm. 193/2010 de 15 
de septiembre, y de la Audiencia
Provincial de Valencia, 
Sección 10ª, núm. 826/2011 
de 23 de noviembre.
Frente a la Resolución de la DGRN,
el Ministerio Fiscal interpuso recurso,
que dio lugar a la Sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia y, al ser re-
currida también ésta, a la Sentencia
de la Audiencia Provincia. Ambas fa-
llan en contra de la inscripción de la
filiación en el Registro Civil español,
con un razonamiento bastante simi-
lar, aunque divergente en algunos as-
pectos.
Con respecto a la Resolución de la
DGRN, la primera distinción que ca-
be apreciar con ambas sentencias, es
la normativa aplicada al caso. Mien-
tras que la DGRN basaba su argu-
mentación en el art. 81RRC, las dos
sentencias aplican principalmente el
art. 10 de la Ley 14/2006, y art.
23LRC. Por lo tanto, en aplicación
de este último artículo, se exige como
requisito para la inscripción de la cer-
tificación registral extranjera “que no
haya duda del hecho inscrito, y de su le-
galidad conforme a ley española”. Par-
tiendo pues de este precepto, ambos
Tribunales coinciden en que para
comprobar la legalidad del hecho
conforme a la ley española hay que
acudir a la Ley 14/2006 y como con-
secuencia, dado que en su art. 10
prohíbe la gestación por sustitución y
establece que la filiación en estos ca-
sos se determinará por el parto, se
trata de un hecho contrario a la ley
española, por lo que no puede ser
inscrito . No obstante, ninguna de
las dos sentencias se quedan ahí, sino
que pasan a analizar también otros te-
mas que trata la Resolución de la
DGRN, como son la posible vulnera-
ción del principio de igualdad, del in-
terés superior del menor, o del orden
público, y si hay o no fraude de ley.
En primer lugar, atendiendo al prin-
cipio de igualdad, ambos tribunales
establecen que la no procedencia de
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2 la inscripción no vulnera éste princi-
pio ni es discriminatorio, puesto que
se fundamenta en la procedencia de
los niños, no en el sexo de los solici-
tantes. Y en lo que respecta al inte-
rés superior del menor, las dos ins-
tancias admiten que se trata de un
principio a considerar siempre que
una decisión afecte a menores, pero
en este supuesto concreto “el fin no
justifica los medios” y “la satisfacción
de dicho interés no puede conseguirse
infringiendo la ley”, tras lo que ins-
tan a los solicitantes a inscribir la fi-
liación de los menores siguiendo los
cauces legales.
En cuanto al orden público interna-
cional, el Juzgado de Primera Ins-
tancia no se pronuncia acerca de si
hay vulneración o no del mismo, pe-
ro sí que lo hace la Audiencia Pro-
vincial de Valencia estableciendo que
la aceptación de la inscripción sí que
comportaría una vulneración del or-
den público internacional, puesto
que iría contra principios como que
las personas, y los niños específica-
mente, no pueden ser objeto de
transacción o comercio, y contra la
propia dignidad de la persona. In-
cluso establece que se podría consi-
derar el art. 10 Ley 14/2006 como
una norma de policía, cuya obser-
vancia en nuestro país se podría con-
siderar esencial para salvaguardar sus
intereses públicos .
Finalmente, respecto a si se produce
fraude de ley o no, ambos tribunales
coinciden en que no hay ningún tipo
de conexión previa entre los solici-
tantes y el Estado de California, por
lo tanto aunque no se haya alterado
un punto de conexión de la norma de
conflicto, sí que hay indicios suficien-
tes para considerar que han tratado
de huir de la aplicación de las normas
de conflicto españolas y de la ley im-
perativa española, con la finalidad de
aumentar las posibilidades de inscrip-
ción en el Registro que de otra forma
serían nulas.
Por todo ello, ambos Tribunales fa-
llan, como ya se había adelantado,
que no es un hecho inscribible en el
Registro Civil español.
18
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Instrucción de 5 de octubre 
de 2010
Un mes después de que se dictara la
sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia de Valencia, la DGRN dictó es-
ta Instrucción sobre régimen registral
de la filiación de los nacidos mediante
gestación por sustitución, en la cual se
busca proteger principalmente el inte-
rés superior del menor y el de la madre
gestante , y con base a ello hace que
actualmente sí que se admita la ins-
cripción, siempre y cuando cumplan
los requisitos allí establecidos, que son:
Que haya recaído una resolución ju-
dicial en el extranjero en que se acre-
dite la filiación del menor nacido me-
diante gestación por sustitución. Por
lo tanto ya no basta con presentar
una certificación registral extranjera.
Que dicha resolución judicial, si fue-
ra resultado de un proceso de juris-
dicción contencioso, obtenga el exe-
quátur en España.
Por el contrario, si la resolución judi-
cial extranjera hubiera sido dictada co-
mo consecuencia de un procedimien-
to análogo al español de jurisdicción
voluntaria, no es preciso el reconoci-
miento judicial por homologación, si
no que el Encargado del Registro lle-
vará a cabo un control incidental.
En este reconocimiento incidental, se
debe comprobar: la regularidad y au-
tenticidad formal de la resolución ju-
dicial extranjera, que el tribunal de
origen hubiera basado su competen-
cia judicial internacional en criterios
equivalentes a los contemplados en la
legislación españolas, que se hubieran
garantizado los derechos procesales
de las partes, que no se ha vulnerado
el interés superior del menor y los de-
rechos de la madre gestante, y que la
resolución judicial es firme, y los con-
sentimientos prestados irrevocables, o
si no fuera así, ya hubieran transcurri-
do los plazos de revocabilidad.
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3 Esta Instrucción no ha resuelto la
problemática ya existente, sino que la
ha complicado aún más, y ha genera-
do un mayor debate entre la doctrina.
Así, ha recibido numerosas críticas
tanto por su mal manejo de las nor-
mas y los métodos de Derecho Inter-
nacional Privado español , como
porque se está regularizando de facto
una actividad ilícita en España, y ello
puede dar lugar también a un “turis-
mo reproductivo” internacional .
VELA SÁNCHEZ, A.J. incluso afir-
ma que dicha Instrucción es inconsti-
tucional, puesto que atenta contra el
principio de igualdad del art. 14 CE,
y además se trata de una norma re-
glamentaria nula por vulnerar el siste-
ma de fuentes constitucionalmente
establecido y garantizado.
IV. ANÁLISIS ESQUEMÁTICO 
DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA
Siguiendo el esquema propuesto por
ATIENZA, M. , a continuación se
va a representar la Resolución de 18
de febrero de 2009 de la Dirección
General de los Registros y del Nota-
riado, la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia Nº 15 de Valencia,
núm. 193/2010 de 15 de septiem-
bre, y la de Audiencia Provincial de
Valencia, Sección 10ª, núm.
826/2011 de 23 de noviembre. El
significado de las figuras que se em-




Así, establece expresamente que “atendiendo a
la finalidad de dotar de plena protección jurídi-
ca el interés superior del menor, así como de otros
intereses presentes en los supuestos de gestación por
sustitución, resulta necesario establecer los crite-
rios que determinen las condiciones de acceso al
Registro Civil español de los nacidos en el ex-
tranjero mediante esta técnica de reproducción
asistida.”
En este sentido ver el magnífico análisis que se
lleva a cabo en CALVO CARAVACA,
A.L./CARRASCOSA GONZÁLEZ, J. “Notas
críticas en torno a la Instrucción de la Direc-
ción General de los Registros y del Notariado
de 5 octubre 2010 sobre régimen registral de la
filiación de los nacidos mediante gestación por
sustitución” en Cuadernos de Derecho Transna-
cional, 2011, pp. 247-262, y CALVO CARA-
VACA, A.L./CARRASCOSA GONZÁLEZ, J.
(Dir.), Derecho Internacional Privado, vol. II,
12ª edición, Ganada, Comares, 2011/2012,
pp. 291 y siguientes. También trata el tema ÁL-
VAREZ GONZÁLEZ, S. “Efectos en España
de la gestación por sustitución llevada a cabo en
el extranjero”, en Anuario Español de Derecho
Internacional Privado, 2010, pp.356 y siguien-
tes.
Defienden esta posición por ejemplo VELA
SÁNCHEZ, A.J. “La gestación por sustitución
o maternidad subrogada: el derecho a recurrir
a las madres de alquiler Cuestiones que suscita
la Instrucción de la DGRN de 5 de octubre de
2010, sobre régimen registral de la filiación de
los nacidos mediante gestación por sustitución”
en Diario La Ley, Nª 7608, 2011; y CERDÀ
SUBIRACHS, J. “La insostenible legalización
de facto de la maternidad subrogada en Espa-
ña. A propósito de la Instrucción de 5 de octu-
bre de 2010 de la DGRN” en Abogados de Fa-
milia, Editorial La Ley, Nº 60, 2011. 
Véase ATIENZA, M. Las razones del derecho.
Teorías de la argumentación jurídica, Madrid,






Planteamiento de un problema.
Afirmación de un enunciado
empírico.
Adopción de un enunciado
normativo que obliga, prohibe
o permite hacer algo.
Formulación de una pregunta
que se puede hacer en el curso
de la argumentación y que
puede tener una o má salidas.
Asunción de un 
juicio de valor.
Establecimiento de una 
definición o de un postulado
de significado.
Adopción de un principio.
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d y e: El precepto que se 
aplica principalmente 
es el art. 81 RRC. 
También se aplican:
- art. 9 y 14 CE,
- art.323.2 LECiv.,
- art. 85 RRC, 
- art. 73 Ley 
14/2006,
- art. 3 Ley 
Convención 
Derechos Niño, 















k: Tampoco se lesionan los principios
de igualdad y no discriminación.




No se ha cometido 
fraude de ley.






tienen derecho a una
identidad única, que




b: Si que procede la inscripción 
en el Registro Civil Consular, 
del nacimiento de los menores.
g: Hay una certificación
registral extranjera en la
que consta el
nacimiento y filiación de
los menores en favor de
los dos varones
españoles. Por lo tanto,




a: Problema: si debe incribirse o no 
en el Registro Civil español, la 
filiación a favor de dos varones
españoles, de dos hijos nacidos 
en el extranjero mediante la 
técnica de la gestación por sustitución.
Resolución Dirección General de los Registros y del Notariado




efectiva, y así, que la
solución alcanzada
en un Estado sea
estable, continua y
segura.
i: El art. 81 
RRC obliga 
















d: Normativa aplicada 
principalmente:
- art. 10 ley 
14/2006,
- art. 23 LRC,
También aplica el
artículo 85.1 RRC.
e: Art. 23 LRC exige 
como requisitos que 
no tiene que haber duda 
del hecho inscrito y de su 









f: El art. 10 ley 14/2006 prohíbe
la gestación por subrogación,
entonces es un hecho no legal
conforme a la ley española, por
lo que no cumple los requisitos
del art. 23 LCR.
k: El matrimonio
español formado
por los dos varones
acude a California,
país donde es legal
la gestación por
sustitución.
j: El principio de discriminación y el
del interés del menor no se vulneran
aunque no se acepte la inscripción.




Registro, que de otra
forma son nulas.
b: Se trata de un hecho no inscribirle 
en Registro CIvil español, por lo tanto 
se procede a cancelar dicha inscripción.
g: Los niños fueron concebidos
mediante una técnica de gestación
por sustitución.
a: Problema: si debe incribirse o no 
en el Registro Civil español, la 
filiación a favor de dos varones
españoles, de dos hijos nacidos 
en el extranjero mediante la 
técnica de la gestación por sustitución.
Juzgado de Primera Instancia nº 15. Valencia
h: Para comprobar la
legalidad de este hecho
conforme a la ley
española hay que acudir
a la ley 14/2006, que en
su art. 10 prohíbe
dichas técnicas, y
establece que en estos
casos la filiación vendrá
determinada por el
parto.
i: Es biológicamente imposible 












i: Analiza distintos principios:
- El principio de igualdad, y el de interés del menor
y el derecho a una identidad, no se violarían 
si se denegara la inscripción.
- Sin embargo si se aceptara, el orden público
español si que se vulneraría, ya que iría 
contra principios como que las personas 
y los niños específicamente, no pueden ser 
objeto de transacción o comercio, y contra 
la propia dignidad de la persona.
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f: El art. 23 LCR permite el acceso al Registro,
de las certificaciones extranjeras, siempre que
no haya duda de la realidad del hecho inscrito
y de su legalidad conforme a la ley española,
y según el art. 10 ley 14/2006, la gestación
por sustitución no es legal en España.
j: No hay ningún tipo
de conexión previa
entre los solicitantes y
California.
k: Han tratado de huir
de la aplicación de las
normas de conflicto
españolas, y de la ley
imprerativa española.
b: Se trata de un hecho no inscribirle 
en Registro CIvil español.
g: Define la gestación
por sustitución como
un contrato a través








de entregar el nacido
a sus comitentes, que
pueden aportar 
o no sus gametos.
a: Problema: si debe incribirse o no 
en el Registro Civil español, 
la filiación a favor de dos 
varones españoles, de dos 
hijos nacidos en el extranjero 
mediante la técnica de la gestación 
por sustitución.
h: Es aplicable 




















Tal y como se ha analizado, la Dirección General de los Registros y del
Notariado, a través de la Resolución de 18 de febrero de 2009 y de la
Instrucción de 5 de octubre de 2010, ha permitido la inscripción en el
Registro Civil de nacidos mediante esta técnica de reproducción. Ello
ha planteado numerosos problemas, puesto que, como se ha visto, se
cuestiona la licitud de esta actividad en España. Tanto la Resolución
como la Instrucción de la DGRN, establecen los requisitos que han de
concurrir para la inscripción del nacido en el extranjero mediante ges-
tación por sustitución, a favor de los solicitantes, no siendo ninguno
de ellos la madre gestante. Con ello se está produciendo una contra-
dicción entre lo que establece el ordenamiento jurídico español, y con-
cretamente, el artículo 10 de la Ley 14/2006, y la práctica jurídica.
Se observa por ello, cómo es posible reconocer ciertos efectos ju-
rídicos en España a situaciones generadas en el extranjero en las
que aparecen implicadas nacionales españoles. Desde el punto de
vista internacional privatista, ello puede ocurrir a través del juego
del llamado orden público internacional atenuado . El mismo ope-
ra en situaciones jurídicas que ya han sido creadas en un país ex-
tranjero y que ya han producido legalmente sus efectos jurídicos en
dicho país, y consiste en que se reconozcan ciertos efectos en Es-
paña, producidos por estas situaciones, sin que se dañe la estructu-
ra básica y la cohesión de la sociedad española. Por lo tanto, no se
permite crear en España una situación jurídica con arreglo a una
Ley extranjera que dañe el orden público internacional español, pe-
ro sí que se pueden aceptar efectos periféricos a situaciones creadas
en el extranjero, con arreglo a ley extranjera, aunque no estén re-
conocidas en nuestro Derecho.
De ello se deduce que, no se puede considerar válido ni ejecutar un
contrato de gestación por sustitución en España, puesto que atenta-
ría directamente contra nuestro orden público internacional. Sin em-
bargo, una vez que el contrato ha sido creado y ejecutado en el ex-
tranjero, válidamente celebrado y conforme a leyes extranjeras que lo
permiten, estamos ante una situación válidamente creada en el ex-
tranjero, ya no se trata de crearla en España, sino únicamente de re-
conocer ciertos efectos derivados de esa situación ya existente. Estos
efectos serían, como ya hemos visto, la inscripción en el Registro Ci-
vil de la filiación en favor de los padres que constan en la certificación
registral extranjera. Por lo tanto, pese a la nulidad de este tipo de con-
tratos establecida en el art. 10 de la Ley 14/2006, por esta vía sí que
sería posible el reconocimiento de algunos efectos jurídicos derivados
de la situación jurídica válidamente creada en el extranjero y en aten-
ción primordial al interés del menor. No obstante, el legislador espa-
ñol debería clarificar la situación, y establecer una norma que zanja-
ra el tema, creando la necesaria seguridad jurídica, puesto que
actualmente no cabe duda de que se ha generado una contradicción
entre lo que establece la legislación, y la práctica jurídica, haciendo
depender la inscripción registral de la interpretación jurisprudencial.
Además, no hay que olvidar que, en última instancia, es el interés su-
perior de los menores el que está en juego, y es la satisfacción de és-
te interés superior la que, que en todo caso, debe prevalecer.
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Audiencia Provincial de Valencia
d: Normativa aplicada principalmente:
- art. 10 ley 14/2006,
- art. 23 LRC,
También aplica:
- art. 81 y 85 RRC.
- art. 10.1, 14, 15 y 39.2 CE.
- art. 3 Convención sobre 
Derechos del niño.
- art. 1271 y 1275 CC.
Ha tratado el tema CARRASCOSA GONZÁLEZ, J. “Orden público internacional y exter-
nalidades negativas” en Boletín del Ministerio de Justicia, Nº 2065, 2008, pp.2351-2378, y
CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZÁLEZ, J.  (Dir.), Derecho Internacio-
nal Privado, vol. I, 12ª edición, Ganada, Comares, 2011/2012, pp. 444 y siguientes.
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El diagnóstico es el paso previo y determinante para
ejecutar correctamente un plan; directrices para 
su elaboración en: Guía práctica para diagnosticar 
la Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hom-
bres en las empresas, Instituto de la Mujer; Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002,
en: http://www.fundacionmujeres.es/img/
Document/15024/documento.pdf (09.01.2013).
De entre ellas, destacamos por la calidad de los
indicadores utilizados: MORALES CAPARRÓS,
Mª.J.; LUNA JIMÉNEZ, Mª.J.; ESTEBAN
PAGOLA, A.I.  “Diagnóstico de paridad en la
Universidad. Análisis a través de indicadores.”,
Revista de Universidad y Sociedad del
Conocimiento, vol. 7, nº 2 (2010); AA.VV., Di-
agnóstico de la igualdad de género en el medio ru-
ral, Ministerio de Medio Ambiente y Medio Ru-
ral y Marino, Centro de Publicaciones, Madrid,
2011; Guía práctica para la incorporación del
“mainstreaming” de género: ¿cómo aplicar el en-
foque de género en las políticas públicas?, Aso-
ciación Global e-Quality, Unidad de Igualdad de
Género, Instituto de la Mujer de Castilla-La
Mancha, Toledo, 2009; Orientaciones para ne-
gociar medidas y planes de igualdad de oportu-
nidades entre mujeres y hombres en las empresas:
Guías, Fundación Mujeres, Instituto de la Mu-
jer, 2008; Guía para la elaboración de un plan de
igualdad en ONG de acción social, Federación de
Mujeres Progresistas-Plataforma de ONG de ac-
ción social, Madrid, Plataforma de ONG de ac-
ción social, 2010; PELÁEZ NARVÁEZ, A.
Comisionado de Género CERMI, Planes de
igualdad para entidades de la discapacidad del
tercer sector, CERMI, Madrid, 2010.
La negociación colectiva es el instrumento natu -
ral de adopción de medidas de género; no sien-
do objeto de este estudio, destacar que son nu-
meroso los análisis de las prácticas contenidas en
los convenios colectivos; de obligatoria consulta,
pues ofrecen dos panorámicas reveladoras de la
positiva evolución convencional en la materia:
AA.VV., Los planes de igualdad entre mujeres y
hombres en la negociación colectiva, Instituto de
la Mujer, Ministerio de Igualdad, Madrid, 2009,
y AA.VV., Negociando la igualdad en las empre-
sas: estado de la cuestión y estrategias para la im-
plementación de una política de igualdad de
género, MOLINA HERMOSILLA, O. (Dir.),
Comares, Granada, 2012.
Modelo propuesto en el: Manual para elaborar
un Plan de Igualdad en la empresa. Aspectos
básicos, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Secretaría General de Políticas de Igualdad, Ins-





guía similar: Manual para elabo rar un plan de
igualdad en la empresa, Fede ración de Servicios
Públicos de UGT de Madrid, en: http://




(09.01.2013). Vid. indicaciones metodológicas
para efectuar el diagnóstico en: Gestión práctica
de Planes de Igualdad, MOLINA HERMOSIL-






El proceso de elaboración y gestión de los planes de igualdad en empresas y administraciones
públicas es sumamente complejo, y en los últimos años diferentes administraciones públicas,
sindicatos más representativos y organizaciones de mujeres juristas han elaborado valiosos
documentos indicando el procedimiento y los contenidos más idóneos para garantizar el principio
de igualdad de tratamiento por razón de género en el trabajo. Esta labor, que ha pasado un tanto
inadvertida, es revisada en las siguientes páginas en las que añadidamente, se analizan los estudios
procedentes de las organizaciones sindicales que revisan las medidas contenidas en la negociación
colectiva y planes de igualdad de nuestro país, destacando las que pueden considerarse como
buenas prácticas para equiparar en el ámbito laboral a mujeres y hombres.
Palabras clave: Planes de igualdad, planes de acción positiva, medidas contra el acoso laboral se-
xual o por razón de sexo.
Measures in equality plans: Guidelines and practices
ABSTRACT
The process of developing and managing equality plans in companies and government is extremely
complex, and in recent years various public entities, most representative trade unions,
organizations of women lawyers, have produced valuable documents, indicating the procedure and
contents more appropriate to ensure the principle of equal treatment on grounds of gender at work.
This work, which has gone somewhat unnoticed, is reviewed in the following pages, in which
additionally analyzed studies from trade unions to review the measures contained in collective
bargaining and equality plans of our country, highlighting which can be considered as good practice
in the workplace equate women and men.
Keywords: Equality plans, measures against sexual harassment or gender.
La generalidad con que se pronuncia
el art. 46 de la Ley Orgánica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres (LOI)
respecto al contenido de los planes de
igualdad, ha provocado la aparición
de numerosas guías o documentos de
carácter técnico que han ido precisan-
do qué criterios deben referenciarse y
las medidas que pueden adecuarse a la
estructura de cada una de las empre-
sas que pretendan articular un plan de
acción positiva. Esta vaguedad, que es
idónea en la medida que opera como
un listado de materias básico y míni-
mo que debe ser analizado depen-
diendo de las circunstancias concretas
y de las deficiencias en materia de gé-
nero de cada empresa, no aparece en
1. DIRECTRICES PARA LA ELABORACIÓN DE PLANES 
DE IGUALDAD O DE ACCIÓN POSITIVA
cuanto al concepto de plan de igual-
dad que se formula con carácter fun-
cional, explicitando las tres fases tem-
porales que debe contener: diag- 
nostico de situación en la empresa, es-
tablecimiento de objetivos y verifica-
ción de resultados .
La variedad de guías prácticas o ma-
nuales, responde a la multiplicidad en
la composición de las estructuras em-
presariales presentes en los sistemas
de relaciones laborales, como mani-
festación, por un lado, de la libertad
de empresa y por otro de las diversas
condiciones materiales de cada activi-
dad productiva. Por ello, encontra-
mos guías para empresa o para admi-
nistraciones públicas, y dentro de
1
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das las prestaciones concedidas por
las mismas”, efectuado en el art. 5
LOI, tiene como antecedentes di-
rectos, perfectamente reconoci-
bles a la Directiva 76/207 de
09.02.1976, relativa a la igualdad
de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, a la formación y a la promo-
ción profesionales, así como a las
condiciones de trabajo (modificada
por la Directiva 2002/73/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002), y a
la Directiva 2006/54/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de
05.07.2006, relativa a la aplicación
del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupación. Este compro-
miso con la igualdad de tratamiento
por sexo, estaba exiguamente tute-
lado en la redacción de los arts. 4 y
17 del Estatuto de los Trabajadores,
de forma que la LOI ha resultado
un revulsivo que ha atendido este
derecho convenientemente, y con-
cretamente, los planes de igualdad
resultan una medida perfecta para
enraizar en un sistema normativo de
relaciones laborales profundamente
sindicalizado, en el que en la prácti-
ca, las disparidades por sexo siguen
siendo alarmantes .
Hemos señalado que la LOI realiza
una definición funcional de los pla-
nes de igualdad o de acción positiva
(PI); tras delimitar sucintamente su
estructura –conjunto ordenado de
medidas– el art. 46.1 LOI indica el
objetivo de los mismos: “alcanzar
en la empresa la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y
hombres y a eliminar la discrimina-
ción por razón de sexo”. Seguida-
mente se establece secuencialmente
qué fases debe contener para lograr
su objetivo, pues tras un diagnósti-
co de situación, deben fijar los con-
cretos objetivos de igualdad a con-
seguir, e incluir las estrategias y
prácticas a implantar, conteniendo
finalmente, un sistema “eficaz” de
seguimiento y evaluación de los ob-
jetivos fijados inicialmente. De esta
3
forma, las cuatro etapas que necesa-
riamente concurren, y por ese or-
den, en la elaboración de un plan
son: diagnóstico de situación, esta-
blecimiento de objetivos, determi-
nación de estrategias y prácticas a
implantar, y elaboración de un siste-
ma eficaz de seguimiento y evalua-
ción de los objetivos, si bien en la
práctica, la fijación de objetivos de-
be diferenciar entre los establecidos
a largo y corto plazo, estos últimos
progresivos y coherentes con los
primeros; en cuanto al diseño de ac-
ciones concretas, es preciso cercio-
rarse sobre la coherencia entre obje-
tivos y acciones previstas para su
consecución. En este sentido, para
garantizar la funcionalidad de las
medidas, previamente será preciso
analizar el objetivo, los sujetos a los
que se dirige, el sujeto responsable
de su aplicación, la metodología de
implantación y los recursos y siste-
mas de verificación de su cumpli-
miento, recogiendo dicha informa-
ción en fichas individuales, en las
que se debe hacer constar el plazo
de seguimiento en su cumplimien-
to, y el procedimiento de evaluación
de los resultados. Estas fases deben
volcarse en un calendario de actua-
ciones que una vez cumplido, nos
indicará los puntos a corregir en la
empresa y las medidas adecuadas
para ello .
Por otro lado se indica un listado
de materias básicas que pueden for-
mar parte de un plan de igualdad;
en primer lugar el art. 46.2 LOI es-
tablece este listado con carácter
orientativo, indicando que el plan
puede contener estas “u otras” ma-
terias, y además se explica, gene-
rando cierta confusión, que estas
materias podrán incluirse o no “pa-
ra la consecución de los objetivos
fijados”, debiendo en nuestra opi-
nión, aparecer obligatoriamente al
menos en la primera fase de diag-
nóstico, pues difícilmente trazare-
mos un análisis realista de la situa-
ción de la empresa si omitimos
condiciones laborales básicas. Las
materias que se enuncian son acce-
so al empleo, clasificación profesio-
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estás últimas, de carácter local, au-
tonómico o de determinadas enti-
dades de derecho público –ayun-
tamientos o universidades, por
ejemplo– y respecto a las dirigidas a
empresas, por su plantilla, guías de
pequeña o mediana empresa o bien
documentos para elaborar planes de
igualdad en atención al sector pro-
ductivo o de actividad; también po-
dría procederse a una clasificación
por el organismo del que proceden
estas pautas –nacionales, interna-
cionales, públicos o privados– exis-
tiendo en todos estos ámbitos de-
cenas de ellas . 
De toda esta diversidad se estudia-
rán, al hilo del contenido de la
LOI, las medidas contenidas en al-
gunos de estos instrumentos al re-
sultar imprescindibles para empren-
der la ejecución de un plan de
igualdad de oportunidades, anali-
zando las pautas necesarias para
evaluar, corregir y prevenir las des-
igualdades en cualquier organiza-
ción de recursos humanos, partien-
do de la premisa de la notable
inestabilidad de las condiciones la-
borales en cualquier organización
productiva, que conlleva que la in-
troducción de cualquier nueva con-
dición laboral incidirá con toda
probabilidad en el cumplimiento
del principio de igualdad de trata-
miento por razón de sexo en el tra-
bajo; finalmente, se tratarán los me-
canismos para prevenir y sancionar
el acoso sexual o por razón de sexo
y la articulación de estos procedi-
mientos con los planes de igualdad.
Es importante mencionar que el
llamamiento efectuado a los pode-
res públicos ordenando “la garantía
de la igualdad de trato y oportuni-
dades en el empleo, en el acceso al
empleo, incluso al trabajo por
cuenta propia, en la formación pro-
fesional, en la promoción profesio-
nal, en las condiciones de trabajo,
incluidas las retributivas y las de
despido, y en la afiliación y partici-
pación en las organizaciones sindi-
cales y empresariales, o en cualquier
organización cuyos miembros ejer-
zan una profesión concreta, inclui-
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nal, promoción y formación, retribu-
ciones, ordenación del tiempo de tra-
bajo, conciliación laboral, personal y
familiar, y prevención del acoso sexual
y del acoso por razón de sexo. Efecti-
vamente la obligatoriedad de testar el
cumplimiento del principio de igual-
dad de éstas y cualesquiera otras con-
diciones laborales no enunciadas, pe-
ro específicas o relevantes en el
espacio productivo de que se trate, se
torna en la obligación de establecer
objetivos sólo cuando se detecte un
incumplimiento en una materia con-
creta, pues es posible que ya se ga-
rantice un estricto respeto a la igual-
dad en determinadas materias,
situación que previsiblemente se irá
produciendo con más habitualidad sí
la empresa ya ha instaurado, y revisa-
do, planes de igualdad. Del mismo
modo los criterios seleccionados para
efectuar un primer diagnóstico po-
drán repetirse, u obviarse en los suce-
sivos, cuando en la evaluación de los
resultados de las medidas propuestas
se concluya que ya se han alcanzado .
Como paso previo a la realización del
diagnóstico es preciso recabar los da-
tos –para su posterior análisis-, de de-
terminadas condiciones de la presta-
ción laboral; una vez constatada la
situación discriminatoria a corregir, el
procedimiento exige la fijación de
objetivos y el diseño de la temporiza-
ción de los mismos, señalando la per-
sona u órgano de gestión responsable
de su implantación y la partida eco-
nómica destinada en su caso. Final-
mente debe procederse a una evalua-
ción de los resultados, en la que los
no alcanzados o conseguidos parcial-
mente deberán ser objeto de un nue-
vo proceso de diseño e implantación.
Desde el ámbito jurídico laboral, re-
sulta especialmente interesante anali-
zar las condiciones laborales que de-
ben ser evaluadas, explorando en qué
medida pueden resultar lesivas al de-
recho a la igualdad, y conjuntamente,
los mecanismos oportunos a imple-
mentar recomendados en guías o ma-
nuales prácticos, estudio que comple-
menta a los ya efectuados relativos a
las prácticas incluidas en la negocia-
ción colectiva.
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2. LAS CONDICIONES 
LABORALES EVALUABLES 
EN UN PLAN DE IGUALDAD
Acceso al empleo y contratación
Que la tasa de desempleo afecte en
España mayoritariamente a la mujer
es, sin duda, consecuencia de la con-
fluencia de factores de diversa índo-
le; a pesar de que la tardía incorpo-
ración de la mujer al mercado
laboral en nuestro país, parece una
rémora superada, determinados ro-
les sociales siguen presentes incluso
entre una parte de la población jo-
ven, presuponiendo que las tareas
de atención al núcleo familiar deben
ser desempeñas preferentemente por
la mujer. Resulta paradójico que es-
ta inferior tasa de ocupación no es
provocada por el nivel de formación
en la que precisamente, la mujer tie-
ne un porcentaje cuantitativo y cua-
litativamente superior al de los
hombres ; mantener que la educa-
ción sería la solución a este estereo-
tipo debe matizarse en unas décadas
en las que en España hay un índice
de titulados/as universitarios/as no-
table, de forma que cabe precisar
que, efectivamente, la eliminación de
patrones erróneos debe hacerse por
la educación, pero por una educación
con perspectiva de género que desde
la infancia identifique y corrija los es-
tereotipos discriminatorios presentes
en la sociedad . Otro problema típi-
co es la infravaloración del trabajo fe-
menino, pues cumpliendo las condi-
ciones de titulación requeridas para
ocupar puestos de mayor rango, fre-
cuentemente se contrata a la candi-
data femenina para ocupar puestos
de escasa cualificación, lo que evi-
dentemente conlleva una precariedad
salarial muy habitual. El plan de
igualdad debe componer el conflicto
existente entre la libertad de contra-
tación, de que dispone el empresario,
con el cumplimiento del principio de
igualdad de tratamiento, evitando
que bajo la apariencia de un uso re-
gular de su derecho, se lesione el de
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En 2010 el 55% del conjunto de estudiantes uni-
versitarios de la Unión Europea eran mujeres. Las
diferencias entre sexos están marcadas por la
evolución del alumnado universitario, según las
áreas de conocimiento, la presencia de mujeres en
matemáticas, ciencias e informática es del 41% des-
cendiendo al 26% en el ámbito de las ingenierías.
Esta segmentación de la población universitaria se
refleja en la posterior inserción en el mercado lab-
oral; AA.VV., Crisis y discriminación salarial de
género, Secretaría Confederal de la Mujer CC.OO.
Madrid, 2012, pág. 18, en: http://www.ccoo.es/
comunes/recursos/1/pub85343_Crisis_y_
discriminacion_salarial_de_genero.pdf (09.01.2013).
En esta materia consultar: ELÓSEGUI ITXA-
SO, Mª. “Educar en la corresponsabilidad entre
mujeres y hombres: la igualdad necesaria”, Re-
vista General de Derecho Canónico y Derecho Ecle-
siástico del Estado, nº. 20, (2009).
Supuesto que en la mayoría de las ocasiones es
difícil de probar; cfr. FABREGAT MONFORT,
G. “La discriminación de género en el acceso al
mercado de trabajo.”, La posibilidad de una nue-
va tutela a la luz de la Ley Orgánica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, TLB, Valencia, 2008, y la misma au-
tora en: Los planes de igualdad como obligación
empresarial, Bomarzo, Albacete, 2009, pág. 55.
BRAVO, C., GÓMEZ, R., Buenas prácticas en
la negociación de los planes de igualdad, cit.,
pág. 39. Directrices a seguir en el concreto pro-
ceso de ingreso en la empresa: Guía para un
proceso de selección no discriminatorio,
Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer, 2004,
o Guía para una selección de Personal no sexista,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Insti-
tuto de la Mujer.
Manual para elaborar un Plan de Igualdad en
la empresa. Aspectos básicos, cit., págs. 51-53.
Intervención presente en nuestra negociación
colectiva incluso antes de la promulgación de la
LOI en 2007; ver numerosos ejemplos en:
SERRANO GARCÍA, J.Mª. Participación y
planes de igualdad en la Ley Orgánica de Igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres, Albacete,
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Para garantizar que la selección de tra-
bajadores se efectúa respetando criterios
de igualdad tanto en la selección para
ocupar vacantes, como en la promoción
profesional, es común que los docu-
mentos técnicos señalen diferentes me-
canismos en los que es preciso adoptar
usos adecuados; concretamente, res-
pecto a las ofertas de empleo, tests psi-
cotécnicos y las pruebas profesionales o
entrevistas es recomendable “que en el
anuncio correspondiente de la oferta de
empleo el puesto sea nombrado en fe-
menino y masculino, además de utilizar
vías de comunicación que lleguen tan-
to a hombres como a mujeres. Las pre-
guntas en las entrevistas se ceñirán a las
que guarden relación con el puesto de
trabajo, y sería conveniente formar al
equipo de selección en técnicas de en-
trevista desde la perspectiva de igualdad
de oportunidades. También se puede
garantizar que exista representación fe-
menina en los equipos de selección de
las empresas” .  De esta forma, es pre-
ciso utilizar criterios objetivos para la se-
lección tales como la formación, y eva-
luar en la fase de diagnóstico qué
sujetos intervienen en la definición de
los perfiles de los puestos a cubrir, qué
departamento o personal se encarga de
diseñar el proceso, y quién o quiénes
toman la decisión final de la incorpora-
ción del candidato/a . En cuanto a la
intervención de la representación de los
trabajadores en esta fase de recluta-
miento de personal, es muy recomen-
dable en dos momentos concretos: en
el diseño del sistema de selección pro-
curando que se utilicen criterios equita-
tivos, y en la baremación de los mismos,
certificando que se cumplen; otra posi-
bilidad procura un sistema de participa-
ción sindical más débil en el que la re-
presentación sólo es informada de las
fases, contenido y resultado del proce-
so de contratación . 
Finalmente como mecanismo preven-
tivo para evitar una plantilla masculi-
nizada o segmentada por género, el
plan deberá incluir la revisión periódi-
ca del número concreto de puestos de
trabajo y la categoría profesional de
cada uno de ellos, ocupado por varo-
nes o por mujeres, para detectar espe-




En concreto, uno de los mejores pro-
cedimientos para corregir la deficiente
situación laboral femenina en el acceso
al empleo, es la conocida como acción
positiva, reconocida en derecho euro-
peo en el art. 157 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unión Europea de
2009, permitiendo a los Estados
miembros arbitrar “medidas que ofrez-
can ventajas concretas destinadas a fa-
cilitar al sexo menos representado 
el ejercicio de actividades profesiona-
les o a evitar o compensar des-
ventajas en sus carreras profesionales”,
acciones que deben ser razonables y
proporcionadas (art. 11.1 LOI), en la
medida en que operan a favor del co-
lectivo desfavorecido en un momento
o situación concreta, y que quedan
afianzadas legalmente en el art. 17 del
Estatuto de los Trabajadores (ET).
Que la acción positiva suponga una
ruptura del universal principio de igual-
dad de tratamiento además de superar
el juicio de racionabilidad, queda justi-
ficado por su eventualidad, pues sí ac-
tualmente deben operar a favor de las
trabajadoras que, en efecto son fre-
cuentemente discriminadas, en el mo-
mento en que se alcance una igualdad
efectiva entre trabajadores y trabajado-
ras deberían desaparecer, y sólo reto-
marse si la igualdad de derechos se in-
clina desproporcionadamente de
nuevo, a favor de un grupo exclusiva-
mente por razón de género . En la
práctica es común que tanto en guías
para la elaboración de planes de igual-
dad, como en los propios planes, se in-
cluyan acciones positivas en contrata-
ción, utilizando como criterio para su
activación que exista una infrarepresen-
tación de trabajadoras en el área o
puesto de trabajo que se pretenda cu-
brir, y condicionando su operatividad a
la “idoneidad” de la candidata para las
tareas a desempeñar; el margen de in-
terpretación subjetiva de esta condicio-
nalidad aconseja prescindir de ella y
adoptar fórmulas más neutras como el
mérito y la capacidad . También se
utiliza la reserva de un porcentaje de las
plazas vacantes para mujeres como me-
dida temporal, hasta que ellas sean se-






OLMO GASCÓN, A.M. “Igualdad por razón
de sexo”, Diccionario internacional de Derecho
del Trabajo, Valencia, TLB (en prensa). Sobre
la diferencia entre acciones positivas y discrimi-
naciones inversas, vid.: ELÓSEGUI ITXASO,
Mª. “La Ley Orgánica de igualdad efectiva en-
tre mujeres y hombres: las acciones positivas
para la igualdad laboral entre mujeres y hom-
bres”, Aequalitas: Revista jurídica de igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, nº 20,
(2007) págs. 11 y ss.; estrictamente en el ám-
bito laboral: PÉREZ DEL RÍO, Mª.T. “Prin-
cipio de no discriminación y acción positiva;
Comentario a la Parte III del Plan de Igualdad
de Oportunidad para la Mujer 1988-1990”,
Documentación Laboral, nº 25 (1988) págs.
55-98.
Planes de igualdad en el sector agroalimentario,
Federación agroalimentaria, Secretaría Mujer 
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Uno de los mayores problemas del
empleo femenino en España es su con-
tratación a tiempo parcial, frecuente-
mente además con carácter temporal.
Advertido que el tiempo parcial, sien-
do formalmente una modalidad con-
tractual, estrictamente es una forma de
distribución de la jornada, en las guías
y en la práctica convencional es una
materia que se incluye en el apartado
de contratación. Las sucesivas reformas
legales que ha sufrido el régimen de
tiempo parcial han flexibilizado tanto
su utilización a favor del empresario,
que prácticamente avocan al trabajador
a una precariedad laboral –y por ende
económica– injustificables. A parte de
la percepción de un salario insuficien-
te en la mayoría de las ocasiones, el
problema añadido es la incompatibili-
dad de varias actividades a tiempo par-
cial, precisamente por la libre disposi-
ción sobre el horario de que dispone el
empresario. Que el tiempo parcial
cumpliera la función de permitir com-
patibilizar un tiempo de trabajo limi-
tado, con actividades de atención al
núcleo familiar, exigiría unas condicio-
nes en nuestro mercado laboral que
están lejos de cumplirse: una retribu-
ción mayor de la hora trabajada a
tiempo parcial –sea ordinaria, extraor-
dinaria o complementaria– y la impo-
sibilidad de compensarse por tiempo
equivalente de descanso, y añadida-
mente, una voluntariedad real en la
prestación bajo esta modalidad que
permitiera a la trabajadora, optar a un
tiempo completo de trabajo cuando
sus necesidades vitales lo exigieran. Tal
y como revelan los estudios en la ma-
teria, a parte de que el porcentaje de
mujeres que trabajan a tiempo parcial
es cuatro veces superior al de los hom-
bres en la UE (un 32% frente a un
8%), el 24% de las mismas especifican
que es debido a no encontrar empleo
a tiempo completo. En nuestro caso el
escenario es mucho peor, pues el 48%
de las mujeres que trabajan a tiempo
parcial en España, alegan no encontrar
empleo a tiempo completo, mientras
que el 27% explica que es para atender
el cuidado de niños y responsabilida-
des familiares. Esta situación afecta es-
pecialmente a la mano de obra joven,
pues mientras que en la Unión Euro-
pea el 22% de los hombres entre 15 y
24 años tiene un contrato a tiempo
parcial, en el caso de las mujeres este
porcentaje asciende al 37% .
La contratación a tiempo parcial no
sólo ocasiona un desplome de las con-
diciones salariales de la trabajadora du-
rante su vida laboral activa, en el caso
español, el régimen de jubilación con-
tributiva también la discrimina econó-
micamente. Un pronunciamiento
ejemplar que exige la modificación de
la normativa española –Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Octava) de
22 de noviembre de 2012, asunto C
385/11, Isabel Elbal Moreno/INSS,
TGSS– afirma que nuestro régimen ac-
tual de jubilación “exige a los trabaja-
dores a tiempo parcial, en su inmensa
mayoría mujeres, en comparación con
los trabajadores a tiempo completo,
un periodo de cotización proporcio-
nalmente mayor para acceder, en su
caso, a una pensión de jubilación con-
tributiva en cuantía proporcionalmen-
te reducida a la parcialidad de su jor-
nada.” (nº 39 sentencia), vulnerando
de este modo el artículo 4 de la Direc-
tiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplica-
ción progresiva del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres
en materia de seguridad social. El Tri-
bunal rechaza las alegaciones del INSS
y del Gobierno español en las que
aducen que “la exigencia de determi-
nados periodos de cotización previos
para poder acceder a determinadas
prestaciones constituye la expresión de
un objetivo general de política social
perseguido por el legislador nacional,
puesto que esta obligación es esencial
en el marco de un sistema de seguri-
dad social de tipo contributivo, en par-
ticular, para garantizar el equilibrio fi-
nanciero del sistema.” (nº 33
sentencia), afirmando que la discrimi-
nación económica controvertida no es
ni necesaria ni apropiada para salva-
guardar el citado equilibrio financiero.
Además, resulta especialmente conse-
cuente el reconocimiento que hace el
Tribunal que estima, quedando esta-
dísticamente probado, que una nor-
mativa como la denunciada, afecta a
una proporción mucho mayor de mu-
15
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Datos procedentes de AA.VV., Crisis y discrimi-
nación salarial de género, cit., págs. 16-17.
Por ejemplo: “Garantizar que las empresas de
trabajo temporal y contratas que dan servicio a
la compañía, conocen nuestros compromisos en
materia de igualdad, al objeto de evitar posibles
malos usos derivados de la existencia de cul-
turas empresariales diversas.” Plan de Igualdad
de la empresa Compañía Española de Petróleos,
S.A. (CEPSA), Resolución de 23 de agosto de
2011, (BOE 05.09.2011), pág. 96079.
Marco de protección legal, ya reclamado y pro-
puesto con anterioridad a la reforma del precep-
to para empresas de trabajo temporal –y para
contratas y subcontratas (actualmente huérfanas
de tutela legal)– en: OLMO GASCÓN, A.M.
“La tutela frente al acoso sexista en el trabajo”,
en Violencia contra las mujeres. Un enfoque ju-
rídico, Septem Ediciones, Oviedo, 2011, págs.
205-208.
FABREGAT MONFORT, G. La obligación em-
presarial de tutela frente al acoso laboral en la em-
presa, Bomarzo, Albacete, 2011, pág. 112.
OLMO GASCÓN, A.M. “La tutela frente al
acoso sexista en el trabajo” cit., págs. 201-203
La tendencia de la negociación colectiva es la
eliminación de este sexismo en la clasificación
profesional, con alguna desafortunada excep-
ción; DILLA CATALÁ, Mª.J. “La clasificación
profesional y la retribución salarial”, en Análi-
sis de medidas y planes de igualdad en la nego-
ciación colectiva, Observatorio de Medidas y
Planes de Igualdad en la Negociación Colecti-
va, Comisión Ejecutiva Confederal de UGT,
2011, pág. 35, en: http://www.ugt.es/Mujer/
LIBROPLANESDEIGUALDAD_UGT.pdf
(09.01.2013).
AA.VV. Crisis y discriminación salarial de género,
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jeres que de hombres, por cuanto en
España al menos el 80 % de los tra-
bajadores a tiempo parcial son muje-
res (nº 31 sentencia).
Los fenómenos de externalización
productiva constituyen otro elemen-
to que precariza notablemente a la
mano de obra femenina; la utiliza-
ción de mano de obra ajena, proce-
dente de contratas o subcontratas y
empresas de trabajo temporal, es fre-
cuentemente referenciada en planes
de acción positiva o convenios co-
lectivos con contenido en materia de
género. Habitualmente se utilizan
fórmulas genéricas tendentes a que
las empresas que suministran perso-
nal, conozcan y respeten, los meca-
nismos implantados en la empresa
para el fomento de la paridad de tra-
tamiento, insuficientes en la mayoría
de las ocasiones en la medida que
han quedado superados por las dis-
posiciones normativas . Esta mate-
ria, en la que la autonomía de las
partes en la negociación de medidas
juega un papel nuclear, es idónea pa-
ra introducir mecanismos funciona-
les que se adapten a esta colabora-
ción de empresas; el plan de
acciones positivas puede –y sería lo
oportuno-, establecer que las traba-
jadoras de empresas externas deben
beneficiarse de todas las medidas
previstas en el plan de igualdad que
materialmente, se les puedan aplicar
mientras desempeñen sus funciones
en la empresa usuaria; de esta forma
se daría cumplimiento a lo dispues-
to en el art. 11.1 de la Ley
14/1994, de empresas de trabajo
temporal, que establece que “los tra-
bajadores contratados para ser cedi-
dos tendrán derecho a que se les
apliquen las mismas disposiciones
que a los trabajadores de la empresa
usuaria en materia de protección de
las mujeres embarazadas y en perio-
do de lactancia, y de los menores, así
como a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres y a la aplicación
de las mismas disposiciones adopta-
das con vistas a combatir las discri-
minaciones basadas en el sexo, la ra-
za o el origen étnico, la religión o las
creencias, la discapacidad, la edad o
16
43
la orientación sexual.” Esta exten-
sión del ámbito aplicativo al perso-
nal externo, perfectamente justifica-
do por el aprovechamiento del
empresario principal sobre la presta-
ción de una mano de obra ajena, es
especialmente recomendable en el
caso de los protocolos contra el aco-
so sexual, puesto que los riesgos
profesionales –en este caso intimida-
ción sexual o por sexo– los provoca
el entorno empresarial al que se des-
plaza la trabajadora ; judicialmente,
el art. 177.4 de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la ju-
risdicción social, permite demandar
por acoso a empresarios interpuestos
en la medida que se puede recurrir a
la jurisdicción social “contra cual-
quier otro sujeto que resulte res-
ponsable, con independencia del ti-
po de vínculo que le una al
empresario” . En estos casos, lo ló-
gico sería una regulación legal que
imponga la aplicación del protocolo
contra el acoso laboral o por sexo
existente en la empresa, a la que per-
tenece el empleado que provoca el
hostigamiento, pues al fin y al cabo
es la que dispone de la facultad de
sanción laboral. De igual forma, si el
acoso lo provoca el empleado envia-
do en misión o desplazado a una
subcontrata, contra personal de la
empresa con la que comparte el es-
pacio de trabajo, el protocolo a acti-
var – por denuncia del trabajador/a
acosado aunque sea ajeno a la plan-
tilla– es el de la empresa a la que 
pertenece el autor de la conducta de-
nunciada, protocolo o procedimien-
to contra el acoso sexual de existen-
cia obligatoria , tal y como se ana-
lizará al tratar esta cuestión. Sosla-
yando la concreta materia del acoso
sexual laboral, el art. 11.1 de la Ley
14/1994, ordena la aplicación al
personal “en misión” de las medidas
del plan de igualdad de la empresa
usuaria, que materialmente se les
puedan adaptar, lógicamente, mien-
tras dure la cesión de personal (por
motivos obvios no se les aplicarán las
previstas en contratación o promo-
ción en la empresa, pero sí las dirigi-
das a formación, conciliación u or-






El acto de la clasificación profesio-
nal es el determinante del resto de
las condiciones laborales que va a
disfrutar la empleada; el salario, la
jornada, las posibilidades de promo-
ción, los riesgos profesionales y has-
ta las condiciones económicas de
extinción laboral o la jubilación, de-
penderán del puesto de trabajo que
se ocupe en la empresa. Las guías
contienen un variado catálogo de
medidas en la materia, tales como
utilizar el sistema nacional de clasi-
ficaciones profesionales para identi-
ficar los puestos de trabajo presen-
tes en la empresa, o la elaboración
de la clasificación profesional con
base en pautas neutras como la for-
mación, la iniciativa, la autonomía,
la complejidad de la actividad, la
responsabilidad o el liderazgo preci-
so para su desempeño. Un elemen-
to básico e inexcusable para evitar la
discriminación en este ámbito es la
eliminación del identificador sexual
en la definición de los puestos de
trabajo, práctica aún frecuente en
algunas ofertas de empleo .
En esta materia, de nuevo, se detec-
ta un problema del sistema de rela-
ciones laborales español; el sector
productivo con mayor peso es el de
los servicios, en el que la mano de
obra que se precisa es de nula o es-
casa cualificación y que está atendi-
do mayoritariamente por trabajado-
ras, frente a sectores como el
industrial, en el que las empresas
precisan un mayor porcentaje de
técnicos cualificados (diplomaturas,
licenciaturas o grados, o formación
profesional de segundo ciclo). Pre-
cisamente los sectores productivos
en los que se requiere mano de obra
con mayor titulación, están comple-
tamente masculinizados (por ejem-
plo, sector industrial en el que el sa-
lario medio es mayor en com-
paración con el sector servicios) y
además, es dónde se advierte una
mayor brecha salarial entre salarios
medios de hombres y mujeres en




En los textos prácticos revisados, se
prevén una batería de medidas muy
adecuadas para el fomento de la
igualdad en la clasificación profesio-
nal; así, el diseño de planes de ca-
rrera específicos para determinadas
trabajadoras, la promoción de ac-
ciones positivas en las actividades de
formación, reservando una cuota fe-
menina, el fomento de las habilida-
des directivas de las mujeres, o el
aumento del control de cada perso-
na sobre su puesto de trabajo, re-
percuten no sólo en una clasifica-
ción no sexista, pues además ge-
neran una mayor satisfacción del
trabajador/a en su vida profesional
y personal . Pero como paso previo
a la adopción de medidas concretas,
es preciso que la elaboración de la
clasificación profesional no repro-
duzca la segregación sexual exis -
tente en el mercado de trabajo, y
elimine cualquier componente dis-
criminatorio en las funciones asig-
nadas a los grupos o niveles profe-
sionales , de igual forma que todo
plan debería contener la formación
interna en materia de igualdad de
oportunidades, especialmente dirigi-
da a los equipos de dirección y ges-
tión de la empresa, que al fin y al ca-
bo, serán los responsables de ga-
rantizar el respeto a la paridad se-
xual, y que en el caso de la plantilla
en general, es frecuente que se rea-
lice mediante charlas de sensibiliza-
ción ; la medida, por su obviedad,
puede parecer innecesaria dado que
se trata de un derecho a la igualdad
universalmente conocido, sin em-
bargo, verbalizar el derecho y su
contenido revela aspectos y manifes-
taciones del mismo habitualmente
desconocidos por la plantilla que
una vez razonados, se aceptan y
cumplen con más normalidad.
La clasificación profesional es una
materia directamente relacionada
con la promoción en la empresa; el
puesto que se ocupa condiciona la
futura carrera profesional de manera
que es corriente que, tanto en ma-
nuales de elaboración de planes de
acción positiva como en los propios




juntamente. El proceso de ascenso
en la empresa puede venir reglado
en la negociación colectiva, o por
acuerdo colectivo en su defecto; en
ambos casos es preciso incluir en el
plan pautas que no perjudiquen a las
candidatas femeninas, pues tal y co-
mo ordena el art. 24.2 ET: “Los as-
censos y la promoción profesional
en la empresa se ajustarán a criterios
y sistemas que tengan como objeti-
vo garantizar la ausencia de discri-
minación directa o indirecta entre
mujeres y hombres, pudiendo esta-
blecerse medidas de acción positiva
dirigidas a eliminar o compensar si-
tuaciones de discriminación.” Los
ejemplos propuestos van desde el es-
tablecimiento de criterios objetivos
y medibles para poder acceder a una
promoción o ascenso, la comunica-
ción abierta y pública en la empresa
de la disponibilidad del puesto y de
los criterios para acceder a esa pro-
moción; o el establecimiento de pro-
gramas de “monitorizaje” –desig-
nando un tutor/a a la trabajadora
con potencial para ocupar puestos
de mayor categoría–, o también, ga-
rantizar la presencia sindical y feme-
nina formada en género, en los ór-
ganos responsables de decidir la
promoción . Una de las medidas
más adecuadas, siempre que el pues-
to de trabajo lo permita, es la elec-
ción del trabajo por objetivos como
mecanismo para evaluar a los/las
candidatos que opten al ascenso,
además de ser un buen sistema para
25
determinar complementos salariales.
Este sistema logra examinar ecuáni-
memente la calidad y el nivel de
cumplimiento de la actividad labo-
ral; si además se puede realizar me-
diante parte de la jornada a través de
jornadas flexibles y/o el teletrabajo
la medida, añadidamente, conciliará
oportunamente las responsabilidades
laborales y familiares de la trabaja-
dora, o del trabajador en su caso. En
la práctica negocial éstas y otras me-
didas –como el estudio de los perfi-
les profesionales de las candidatas
con potencial para el ascenso, vetan-
do cualquier penalización para la
promoción por el hecho de flexibili-
zar el tiempo de trabajo, al tener
menores o dependientes a su cargo–,
son ejemplos de buenas prácticas a
incorporar el los planes . En los úl-
timos años las nuevas formas de li-
derazgo que aportan las mujeres en
los equipos directivos se están consi-
derando un valor añadido en deter-
minadas estructuras empresariales,
de hecho, el establecimiento de cuo-
tas en los equipos directivos es una
recomendación presente en la ma-
yoría de los manuales analizados ,
tratándose de una materia en la que
resulta imprescindible detenerse.
La obligatoriedad del establecimien-
to de un porcentaje de mujeres en
los equipos directivos se encuentra
en el art. 75 LOI que determina que
“las sociedades obligadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias no
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Guía para la implantación de un plan de igual-
dad en las pymes al amparo de la nueva ley de
igualdad 2007, cit., pág. 19.
GARCÍA QUIÑONES, J.C. “La formación
profesional, los sistemas de promoción y los sis-
temas de clasificación profesional” en Análisis de
medidas y planes de igualdad en la negociación
colectiva, cit., pág. 133.
Manual para elaborar un Plan de Igualdad en la
empresa. Aspectos básicos, cit., págs. 86-87. Con-
viene que este proceso de información y sensibi-
lización también se realice con los representantes
de personal; Guía para la elaboración de planes
de igualdad en las empresas, Secretaría de 






Guía para la implantación de un plan de igual-
dad en las pymes al amparo de la nueva ley de
igualdad 2007, cit., pág. 19
Buenas prácticas para integrar la igualdad de
género en las empresas, Fundación Mujeres-Junta
de Extremadura, 2006, pág. 39, en: http://
www.fundacionmujeres.es/img/Document/
15025/documento.pdf (09.01.2013).
Ejemplos de ello: Manual para elaborar un Plan
de Igualdad en la empresa. Aspectos básicos, cit.,
pág. 13; Planes de igualdad en empresas, Institu-
to Andaluz de la Mujer, Consejería para la Igual-
dad y Bienestar Social, pág. 16, en: http://
www.juntadeandalucia.es/empleo/calidad/admin/
downloads/descargar.php?id=428 (09.01.2013);
Planes de igualdad en el sector agroalimentario,
cit., pág. 22, estableciendo éste último un por-
centaje del 40% de presencia femenina en las 
categorías profesionales sub-representadas.
Base de datos de la Comisión Europea sobre
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Consejo de administración un núme-
ro de mujeres que permita alcanzar
una presencia equilibrada de mujeres y
hombres en un plazo de ocho años”, a
partir de la entrada en vigor de la LOI.
Por otro lado, la Disposición Adicio-
nal primera aclara que se entenderá
por composición equilibrada, cuando
las personas de cada sexo “no superen
el sesenta por ciento ni sean menos del
cuarenta por ciento” en su conjunto.
La importancia de esta presencia se
evidencia en que es uno de los criterios
tenidos en cuenta para la concesión del
distintivo para las empresas en materia
de igualdad (art. 50.4 LOI). Por su
parte, el art. 52 LOI recoge el princi-
pio de presencia equilibrada de muje-
res y hombres en los órganos directi-
vos de la Administración General del
Estado y organismos públicos vincula-
dos o dependientes de ella; esta deter-
minación de presencia femenina, en el
ámbito de la administración general
del Estado, también se establece para
los órganos de selección de personal
(art. 53) y en los órganos colegiados,
comités de personas expertas o comi-
tés consultivos, nacionales o interna-
cionales en los que esté representada la
citada administración (art. 54). Todas
estas medidas tienen como plazo lími-
te de implantación el año 2015 y su
objetivo es franquear el conocido co-
mo “techo de cristal” aliviando la in-
frarepresentación femenina en los ór-
ganos directivos de las empresas que es
sólo del 13,7% en Europa, teniendo
España sólo un 11,5%, por lo que de
seguir esta tendencia se tardarían 40
años en alcanzar un 40% de presencia
de mujeres .
Desafortunadamente, en el ámbito co-
munitario, la conquista de los puestos
directivos por las empleadas femeninas
ha sufrido un revés que no es conse-
cuente con la trayectoria general del
derecho social europeo en esta materia,
que básicamente ha fijado el contenido
obligatorio en materia de igualdad de
género de las legislaciones nacionales
menos progresistas en este tema, como
ha sucedido en el caso español. La pro-
puesta de Directiva para acelerar el pro-
greso hacia un mejor equilibrio de gé-
nero en los consejos de administración
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de las empresas europeas, que fijaba co-
mo plazo de transposición hasta el año
2020, y pretendía ser aplicable en em-
presas de más de 2.500 empleados o
con ingresos superiores a 50 millones
de euros , ha sido pospuesta por la
Comisión Europea, lo que desde luego
supone un retroceso importante en el
proceso de equiparación laboral feme-
nina en Europa y ensombrece los avan-
ces conquistados durante décadas; que
las mercantiles sean dirigidas mayorita-
riamente por varones, en la mayoría de
las ocasiones, perpetúa la aplicación de
patrones machistas en la cultura em-
presarial.
La formación ocupacional
La formación y la recualificación pro-
fesional en el seno de la empresa es
complicada, pues el diseño de una
formación sensible al género debe
sortear numerosos factores estructu-
rales discriminatorios, y atender dos
aspectos diferentes del proceso for-
mativo: el acceso a la formación y el
contenido de la misma. Las ventajas
de superar estereotipos ocupacionales
cualificando a la mano de obra feme-
nina son, desde la perspectiva empre-
sarial, muy valiosas pues “resulta po-
sitivo para generar innovación,
competitividad y lealtad del personal
(…) y se traduce en una asignación
más eficaz de la mano de obra, mayor
productividad y producción total, au-
mento de la competitividad global y
mejor formación del capital humano
para la siguiente generación”, además
de ser una herramienta muy eficaz pa-
ra combatir las múltiples dimensiones
de la pobreza a nivel global .
Testar que la formación prevista en la
empresa atiende, convenientemente, al
principio de igualdad precisa en primer
término recabar qué porcentajes de
mujeres y hombres han asistido a los
cursos formativos disgregados por la
tipología del curso (por ejemplo: idio-
mas, informática, habilidades interper-
sonales, gestión del tiempo, gestión de
estrés, liderazgo, comunicación) y en
caso de una menor presencia femeni-
na, indagar en las causas y en las medi-
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tar este déficit . Es importante evaluar
los procedimientos de difusión de las
ofertas de formación y los criterios de
selección para decidir que parte de la
platilla los realiza. Las posibilidades de
acceso de la trabajadora a la forma-
ción, están íntimamente relacionados
con cuestiones como la voluntariedad-
obligatoriedad de los mismos o su rea-
lización dentro o fuera de la jornada
laboral, la posibilidad de su segui-
miento mediante medios telemáticos
que permitan conciliarlos con otras
ocupaciones, o si los cursos ofertados
fuera del horario laboral son preferen-
temente dirigidos a unos tipos de ocu-
paciones en la empresa pertenecientes
a un nivel profesional determinado.
También resulta conveniente diagnos-
ticar si se fomenta la formación exter-
na a la empresa mediante algún tipo
de ayuda económica, y si existe algún
tipo de formación en la empresa sobre
igualdad de oportunidades. En segun-
do lugar es necesario analizar sí existe
y qué contenido tiene el Plan de for-
mación en la empresa, cómo se detec-
tan las necesidades formativas, qué ti-
po de cursos se han impartido en los
últimos años (de especialización técni-
ca, de desarrollo de carrera, de forma-
ción genérica) y quién determina y ba-
jo qué criterios estas cuestiones.
La práctica generalidad de las guías
advierten sobre la conveniencia del
establecimiento de la formación con-
tinúa en horario laboral, el estable-
cimiento de ayudas económicas cuan-
do la formación no pueda realizarse
en la jornada laboral, vincular las ac-
ciones formativas al acceso a la pro-
moción profesional, el fomento de la
formación de mujeres en los puestos
con menor presencia, el derecho de la
formación de las trabajadoras que
ejercen un derecho de reducción y
excedencia de jornada, para conciliar
vida personal y vida laboral , o el es-
tablecimiento de medidas de acom-
pañamiento y cuidado de los hijos
durante el tiempo de formación, si és-
ta se realiza fuera del horario laboral
. Para la conciliación entre trabajo y
formación, determinados manuales
recomiendan contemplar la forma-
ción en modalidad semi presencial, la
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31 creación de un aula virtual de forma-
ción vía intranet, incorporar la pers-
pectiva de género en todos los cursos
de formación que la empresa dirija a
su personal, e incluir un módulo de
igualdad de oportunidades en todos
los cursos de formación que organice
la empresa .
Como conclusión y partiendo de la
premisa general de que “los altos nive-
les de desigualdad son un impedimen-
to para el crecimiento económico,
pues éstos aumentan la pobreza y re-
trasan la justicia social”, en lo que ata-
ñe concretamente a la formación ocu-
pacional de la mano de obra femenina
según destacan informes internaciona-
les, “la infrautilización de las califica-
ciones de las mujeres provoca un des-
perdicio de recursos humanos y ahoga
la innovación y la creatividad. Para
competir a nivel mundial, los países
deben hacer un uso pleno y eficaz de
su capital humano” y, por lo menos la
mitad de ese capital humano, son mu-
jeres .
Condiciones salariales
Los dos aspectos básicos a evaluar res-
pecto al sistema retributivo, son el
cumplimiento del derecho universal de
equiparación salarial por un trabajo de
igual valor, y el establecimiento de sa-
larios base y complementos salariales
no discriminatorios. Determinadas
guías enuncian directamente que el PI
debe garantizar el “principio de igual
remuneración por trabajos equivalen-
tes” derecho garantizado internacio-
nalmente hace décadas; el Convenio
OIT sobre igualdad de remuneración,
nº 110 de 1951, establece la obliga-
ción de garantizar por parte de las le-
gislaciones nacionales de una idéntica
retribución por un “trabajo de igual
valor” y no “por un mismo trabajo”,
criterio que, entre dos prestaciones
comparables, evita las discriminaciones
salariales camufladas en circunstancias
como la modalidad contractual, la ca-
tegoría profesional, o los complemen-
tos salariales que corresponden a una
u otra actividad laboral, formalmente
diferentes pero cuyo contenido real es
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la discriminación salarial sigue siendo
frecuente y además se manifiesta en
varios sentidos; en primer lugar, la
brecha salarial en España entre sexos
ha aumentado de 5.292 a 5.745 eu-
ros y ha subido de 28 a 29,1 puntos
porcentuales . Esta elevada y cre-
ciente diferencia, obedece a diferen-
tes variables tales como la jornada la-
boral, el tipo de contrato, la
ocupación laboral, el sector de activi-
dad, o los diferentes componentes
del salario. También resulta determi-
nante de esta ruptura al principio de
igualdad salarial, la existencia de sec-
tores masculinizados mejor retribui-
dos que los ocupados preferente-
mente por mujeres; tal y como
desvelan los estudios en la materia,
en el sector servicios, en el que exis-
te una tasa de ocupación femenina
porcentualmente más alta que en
sectores como el industrial, el salario
medio es menor y además, la dife-
rencia salarial media entre hombres y
mujeres es mayor a la de otras ocu-
paciones. Añadidamente, se acusa
una mayor brecha salarial por sexo
en la contratación indefinida frente a
la temporal; “esta mayor remunera-
ción de las personas asalariadas inde-
finidas se produce tanto entre los
hombres como entre las mujeres, pe-
ro no con la misma intensidad. La
ganancia media masculina mejora
claramente de un contrato temporal
a uno indefinido (+56%), en mayor
medida de lo que mejora la ganancia
femenina entre un contrato temporal
y uno indefinido (+35%). Es decir,
los hombres, además de contar con
una ganancia media superior a las
mujeres en los contratos tempora-
les, también logran aumentar más
su ganancia media al contar con un
contrato indefinido” .
Atendidas las altas tasas de incumpli-
miento de la igualdad retributiva,
cualquier medida de acción positiva
en esta materia debe diseñarse con un
doble carácter, correctivo y preven-
cionista, tratando en primer término
de eliminar las discriminaciones exis-
tentes, y de otro lado, articulando las
medidas necesarias para evitar que
vuelvan a producirse situaciones dis-
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criminatorias en la empresa. En cuan-
to a los actos que lesionan el derecho
a la igualdad de tratamiento por sexo
en general, debe diferenciarse entre
las discriminaciones directas, que se
producen exclusivamente por la per-
tenencia a un género determinado,
de aquéllas que no estando funda-
mentadas en el sexo o que estándolo
tienen una apariencia neutra, pero
afectan mayoritaria o únicamente a
un grupo específico de trabajadoras
(discriminaciones indirectas o inver-
sas) ; los actos discriminatorios a tra-
vés de medidas que aparecen formu-
ladas aparentemente de forma
imparcial, pero afectan negativamen-
te a un porcentaje más alto de muje-
res que de hombres, se produce pre-
ferentemente en los criterios o
pruebas para acceder al empleo, en
las condiciones exigidas para ocupar
un puesto determinado o promocio-
nar en la empresa, y sobre todo en
materia salarial; de este modo, se en-
tiende como una discriminación indi-
recta, la diferencia salarial que afecta
a una modalidad contractual ocupa-
da mayoritariamente por mujeres en
la empresa o en el sector productivo
concreto (por ejemplo, contratadas a
tiempo parcial con un salario propor-
cionalmente menor al de los trabaja-
dores a tiempo completo en la em-
presa o en el sector).
En cuanto a la detección de discrimi-
naciones en esta materia, en primer
término debe diferenciarse dentro de
la estructura retributiva entre el sala-
rio base –abono fijado habitualmente
por unidad de tiempo o de obra-, y
los complementos salariales, que se
determinan en función de circuns-
tancias relativas a condiciones perso-
nales del trabajador/a, a la cantidad o
calidad del trabajo realizado, o a la si-
tuación o resultados de la empresa.
En el establecimiento del salario base
se debe evitar la segregación de cate-
gorías o grupos profesionales por se-
xo, y atribuir idéntico salario base, a
categorías diferentes en las que las ta-
reas tengan el mismo nivel de com-
plejidad, responsabilidad, fatiga, o ni-
vel de formación. Tal y como ha
advertido la jurisprudencia constitu-
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cional, la determinación de las cate-
gorías y grupos profesionales debe
efectuarse mediante reglas comunes
para trabajadoras y trabajadores, sien-
do precisa “la utilización de criterios
neutros, con exclusión de los sexual-
mente caracterizados, por correspon-
der a los rasgos medios de la capaci-
dad del varón” ; ejemplos de
prácticas contrarias al principio de
igualdad retributiva son, por ejemplo,
la determinación de un salario base
menor para los trabajadores tempora-
les o el establecimiento de una edad
de jubilación diferente para mujeres y
hombres, estando la pensión de jubi-
lación comprendida en el concepto
global de salario y por tanto, tutelada
por el principio de igualdad .
Es frecuente que la discriminación
retributiva se camufle en el recono-
cimiento de determinados comple-
mentos a categorías o niveles profe-
sionales o actividades desempeña-
das, exclusiva o mayoritariamente
por trabajadores varones. Esta ope-
ración suele producirse utilizando
complementos como el de antigüe-
dad, toxicidad, peligrosidad o noc-
turnidad, disposición horaria, o
complementos vinculados al puesto
de trabajo. En el diseño del PI es
recomendable utilizar incrementos
salariales más objetivos o neutros
que valoren la formación del traba-
jador (complementos personales
por titulación, idiomas) o los vincu-
lados a los resultados de la empresa
o a la cantidad y calidad del trabajo.
En este sentido, que los comple-
mentos salariales no sean discrimi-
natorios depende de una valoración
objetiva de la clasificación profesio-
nal, que atienda a criterios verídicos
sobre las autenticas características
del trabajo; en suma, la paridad re-
tributiva debe partir de una clasifi-
cación profesional no sexista, que
efectúe una evaluación de puestos
de trabajo neutra y ecuánime. De
esta forma debe entenderse contra-
rio a este derecho, por ejemplo, el
establecimiento de una remunera-
ción menor para las horas extraordi-
narias en el contrato a tiempo par-
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ferentemente utilizada con mujeres,
o el reconocimiento de un plus sa-
larial sólo a los trabajadores fijos.
Los documentos técnicos que sugie-
ren las premisas para elaborar planes
de acción positiva señalan muy opor-
tunamente la importancia de revisar el
salario correspondiente a los grupos,
categorías o niveles profesionales en
relación con el nivel de estudios y dis-
gregar la partida salarial por puestos
de trabajo y sexo, con y sin comple-
mentos, para testar si el salario base en
realidad se establece correctamente ;
es imprescindible, además, revisar que
los complementos salariales no pri-
man exclusiva o indebidamente con-
diciones como peligrosidad, toxici-
dad, esfuerzo físico, disponibilidad o
dedicación plena . Medidas como
promover que más hombres soliciten
la reducción de jornada y salario por
cuidado de un menor, mediante cam-
pañas de sensibilización acerca de la
importancia de cooperar en el cuida-
do de menores , o establecer indica-
dores para verificar la razonabilidad de
la promoción económica que no con-
lleve un cambio de grupo o categoría
profesional, son ejemplos válidos a
implantar en las empresas, con inde-
pendencia del sector productivo al
que pertenezcan .
Ordenación del tiempo de trabajo 
y conciliación de la vida laboral,
personal y familiar
El art. 44.1 LOI ordena que los de-
rechos de conciliación deben fo-
mentar “la asunción equilibrada de
las responsabilidades familiares, evi-
tando toda discriminación basada
en su ejercicio” permitiendo con es-
ta fórmula tan abierta, que en la
práctica se planteen medidas de di-
verso contenido. Normalmente los
objetivos de los planes de igualdad
en la materia tratan de fomentar la
corresponsabilidad en las tareas de
atención al núcleo familiar, o bien
están destinadas a permitir un uso
flexible y/o reducido de la jornada
por parte del trabajador/a que ten-
ga algún tipo de cargas familiares,






van una penalización económica
son completamente idóneas para
alcanzar los objetivos de compati-
bilización de tareas. Sin perjuicio
de la vinculación existente entre la
práctica totalidad de las condicio-
nes laborales entre sí, y en general,
de la situación laboral de la traba-
jadora respecto a sus situación vi-
tal, la materia de la conci liación es
perfecta para aplicar la transversali-
dad de las medidas de género, pues
precisamente permite el diseño de
medidas que inciden en condicio-
nes ajenas al espacio productivo
propiamente dicho, y además de
diferente naturaleza (familiar, per-
sonal, económica o cultural). El
concepto de transversalidad ha su-
puesto un avance importante en
materia de igualdad de género, e
implica superar el contenido inter-
nacional básico presente en la Car-
ta Fundacional de Naciones Uni-
das de 1945 (art. 55) o en la
Declaración Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948 (art. 2),
en las que se manifiesta que toda
persona debe disfrutar de los dere-
chos y libertades sin distinción al-
guna de raza, color, sexo, idioma,
religión, opinión política o de cual-
quier otra índole, origen nacional
o social, posición económica, na-
cimiento o cualquier otra condi-
ción. No es hasta 1979 cuando se
supera esta indefinición sexual de la
normativa, que evidentemente per-
judica la diferente y peor situación
de la mujer en el mundo, mediante
la Convención de Naciones Unidas
sobre la Eliminación de todas las
formas de Discriminación contra la
Mujer de 1979, que en su art. 11
establece el derecho a las mismas
oportunidades en el empleo, en el
ascenso en el trabajo, en la estabili-
dad laboral, la formación profesio-
nal, y a la igualdad en la remunera-
ción e igual trato con respecto a un
trabajo de igual valor, así como el
derecho a recibir un tratamiento
equitativo respecto a la evaluación
de la calidad del trabajo y a la pro-
tección de la salud o a la seguridad
en las condiciones laborales. Pero
las particularidades y la gravedad de
la discriminación existente contra la
mujer en el mundo son puestas de
manifiesto aún más recientemente,
en la IV Conferencia Mundial sobre
las Mujeres de 1995 (ONU) –co-
nocida como Conferencia de Bei-
jing– en la que se acuña el término
de transversalidad, tratando de re-
solver la confluencia de factores de
diversa índole que afectan a la defi-
ciente situación de la mujer, por lo
que las medidas tendentes a alcan-
zar un tratamiento igualitario deben
ser “transversales”, eliminando las
desigualdades presentes en el ámbi-
to cultural, religioso, político y eco-
nómico. En la práctica –sin perjui-
cio de que la conciliación laboral y
personal sea una materia especial-
mente oportuna– implementar esta
orientación heterogénea en un plan
de acción positiva, significa que se
debe revisar cualquier aspecto rela-
cionado con la prestación laboral,
que incida directa o indirectamente,
en la igualdad de condiciones y
oportunidades en el empleo, que-
dando sólo excluidas las materias
que lo son en cualquier proceso ne-
gocial colectivo o individual, por
tratarse de derecho necesario abso-
luto . Precisamente porque las di-
ficultades de conciliar una actividad
asalariada y la atención del núcleo
familiar provocan una discrimina-
ción económica y social de la mujer,
los recortes económicos que se es-
tán produciendo en materias como
la dependencia inciden dramática-
mente sobre el colectivo femenino,
pudiendo calificarse como una for-
ma de violencia económica contra la
mujer. Añadidamente, la reforma
operada mediante la Ley 3/2012,
de 6 de julio, ha trasladado indebi-
damente el incremento del poder
empresarial al ámbito personal de
los trabajadores con responsabilida-
des familiares legalmente tutelado.
La Disposición Final primera de es-
ta reforma que modifica el art. 37
ET está provocando la imposibili-
dad de compatibilización de trabajo
y atención a las responsabilidades fa-
miliares, situación agravada por la
eliminación de la indemnización por
despido, extinción que afectará ma-
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yoritariamente al colectivo femenino.
La reforma del art. 37.4 ET ha con-
sistido en la reformulación de sus be-
neficiarios en términos neutros, inter-
pretando erróneamente la juris-
prudencia comunitaria que señaló la
necesidad de regular este derecho en
términos de corresponsabilidad, ob-
viando la necesidad de que el reparto
del derecho debe hacerse entre varios
posibles titulares del mismo. En
cuanto a la reforma del permiso de
lactancia (art. 37.5 ET), se reduce el
derecho de ajuste del mismo al obli-
gar a su cómputo diario, lo que evi-
dentemente perjudica la necesaria pla-
nificación de la conciliación por la
trabajadora. De otro lado, a través de
la reforma del art. 37.6 ET, se admi-
te la posibilidad de que la reducción
de jornada motivada en la concilia-
ción se concrete en la negociación co-
lectiva, en atención a “las necesidades
productivas y organizativas de las em-
presas” supeditando de esta forma un
derecho que ya estaba conquistado,
sin más condición a la conveniencia
del empresario. Finalmente se condi-
ciona el derecho al disfrute posterior
de las vacaciones cuando coincida con
el permiso de paternidad o con la in-
capacidad temporal incorporando lí-
mites temporales máximos (art. 38.3
ET) .
En cuanto al contenido de las medidas
en materia de conciliación, la mayor
parte de las mismas hacen referencia al
tiempo de trabajo, bien sea en relación
al horario de trabajo o a la duración de
la jornada; efectivamente esta materia
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tiene un “efecto desproporcionado so-
bre las mujeres” por ser ellas las que
principalmente se ocupan todavía del
cuidado de la familia y las diferentes
guías, concretamente proponen, el uso
fraccionado de los permisos retribui-
dos , introducir cláusulas de flexibili-
dad en la jornada, inclusive en turnos,
excedencias reducidas y fraccionadas,
y puestos de trabajo compartidos; tam-
bién introducir cláusulas para reducir la
jornada mediante jornadas continuadas
o jornadas partidas con descansos cor-
tos, implantar un transporte colectivo,
permitir el cumplimiento de parte de la
jornada mediante el teletrabajo y cele-
brar video conferencias, en vez de des-
plazar al personal, cuando sea posible,
y establecer en la negociación colectiva
a través del calendario laboral, distribu-
ciones irregulares de la jornada para
conciliar y coordinar con la representa-
ción legal el disfrute de jornadas espe-
ciales de las trabajadoras con responsa-
bilidades familiares . Otras acciones
positivas más específicas y detalladas
pueden consistir en flexibilizar el hora-
rio de entrada y salida para compatibi-
lizar los horarios escolares y de guarde -
rías con la jornada laboral, creación de
una bolsa de trabajo con personal es-
pecializado en asistencia y cuidado de
personas dependientes, ofrecer la posi-
bilidad de acumular las horas de lac-
tancia para su disfrute tanto continua-
do como de forma flexible, u ofrecer
permisos retribuidos para asistir a con-
sultas médicas y para el acompaña-
miento de menores y/o personas de-
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cuestiones y atendiendo situaciones
personales de la trabajadora no rela-
cionadas con el cuidado de depen-
dientes, una posible medida a incluir es
que no computen las ausencias al tra-
bajo motivadas por violencia de géne-
ro o la flexibilización del tiempo y lu-
gar de trabajo, tal y como establecen
determinados convenios colectivos de
empresa que detallan un conjunto de
medidas en tales supuestos .
Aparte de las medidas sobre distribu-
ción del tiempo de trabajo, otras posi-
bles directrices consistirían en estable-
cer procedimientos objetivos para la
movilidad geográfica, priorizando la
permanencia de personas en situación
de guarda legal y es reseñable que la
práctica totalidad de las guías indican
que la disposición de un servicio de
guardería –propio de la empresa o
concertado con una empresa externa–
es un mecanismo de conciliación im-
prescindible, que en algunos casos se
sustituye por una compensación eco-
nómica para que la trabajadora opte
por el centro infantil que mejor se
adecue a sus necesidades . Efectiva-
mente el cuidado de hijos es la cues-
tión que más tiempo ocupa a la traba-
jadora por lo que las medidas que
valoren este aspecto pueden resultar
muy adecuadas para compensarla; por
ejemplo, a la hora de promocionar
podría puntuarse el hecho de tener hi-
jos a su cargo menores de una edad
determinada.
Con anterioridad a la LOI, la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, ya in-
troduce en nuestro espacio jurídico la
conciliación laboral, estableciendo bá-
sicamente un régimen de permisos y
licencias, y algunas formas de flexibili-
zación de la jornada para la mujer tra-
bajadora . Por otra parte la llamada a
la negociación colectiva efectuada en
el art. 34.8 ET para que a través de
ella, se introduzcan reglas para un di-
seño de la jornada en términos de co-
rresponsabilidad y conciliación, no se
ha viso satisfecha a la luz de la realidad
convencional de los últimos años .
Afortunadamente se comienza a vis-
lumbrar un mayor compromiso en los
planes de igualdad más recientes en






medidas de conciliación que mejoran
las previstas legalmente, y permitien-
do fórmulas de flexibilización de la
jornada consecuentes con la concilia-
ción y la corresponsabilidad en la
atención de las tareas familiares entre
hombre-mujer . De entre las prime-
ras, son reseñables el incremento de la
duración de la suspensión de la ma-
ternidad, del tiempo de concesión de
los permisos retribuidos por naci-
miento de hijos o del de disfrute de
las excedencias familiares; también en-
contramos propuestas que permiten la
acumulación del periodo de lactancia,
la concesión de permiso no retribuido
para asistir al tratamiento de repro-
ducción asistida, para la tramitación
de la adopción internacional, o para el
acompañamiento en la asistencia mé-
dica de familiares o emergencias fami-
liares. En cuanto a otras fórmulas de
flexibilización horaria arbitradas en los
planes de igualdad, además de la típi-
ca prevista para quienes tengan a su
cargo a menores de una determinada
edad (normalmente 10 ó 12 años), o
para el cuidado de familiares con dis-
capacidad, o mayores de 65 años, en
la práctica se incluye la posibilidad de
adaptar los horarios de trabajo a los
horarios de las escuelas infantiles y de
las necesidades de las personas depen-
dientes, la creación de un horario es-
pecial para situaciones personales fa-
miliares graves, la posibilidad de una
jornada especial post maternidad du-
rante un tiempo tras la incorporación
de la trabajadora, o la alter-nativa de
establecer una jornada flexible dividi-
da en una jornada de obligada presen-
cia y otra de presencia flexible, en fun-
ción de las necesidades personales y
profesionales. En todo caso, debe
procurarse que la conciliación no inci-
da negativamente en la promoción
profesional o en las condiciones con-
cretas de la prestación laboral, y que
las medidas de flexibilización del tiem-
po de trabajo puedan disfrutarse por
los trabajadores varones para permitir
una asunción equilibrada de las res-
ponsabilidades familiares .
Pero no todas las guías aciertan en
las medidas a implantar, por lo que
resulta importante seleccionar las
58
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cumpleaños” restan seriedad, rigor y compro-
miso a este documento; Cuaderno de trabajo 3:
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propuestas que en primer lugar, se
adapten a la estructura y particulari-
dades de la empresa, y además sean
prácticas y efectivas. Proponer por
ejemplo los “bancos de tiempo” co-
mo medida de conciliación no resul-
ta ninguna de las dos cosas, pues una
materia en la que se trata de la aten-
ción de menores o dependientes es
preciso poner a disposición de la tra-
bajadora el apoyo de servicios espe-
cializados y de confianza, por lo que
esta propuesta –propia del asociacio-
nismo ciudadano– no es oportuno ni
tan siquiera en tiempos de crisis, tal y
como justifica la medida comentada;
el compromiso de la empresa en el
cumplimiento de la conciliación, en
la mayoría de las ocasiones no con-
lleva un desembolso económico im-
portante –por ejemplo la mayoría de
las fórmulas de flexibilización hora-
ria–, pero el caso de los servicios in-
ternos o externos de guardería sí
conlleva un gasto ineludible a asumir
por la empresa .
Finalmente mencionar que la inter-
pretación jurisprudencial del catálo-
go de derechos de la trabajadora que
concilia trabajo y cuidado de familia-
res puede considerarse muy adecua-
da en algunos aspectos; concreta-
mente la extinción contractual del
contrato de obra o servicio de una
trabajadora con reducción de jorna-
da por guarda legal, se ha considera-
do automáticamente nula, al realizar-
se una interpretación extensiva del
régimen legal que ampara a la traba-
jadora embarazada y la protege, tan-
to frente al despido como a los actos
preparatorios del mismo (STS u.d.
16.10.2012). De esta forma, se apli-
ca la doctrina constitucional que en-
tiende que al estar comprometido un
derecho fundamental debe aplicarse
estrictamente el derecho a la tutela
judicial efectiva (STC 92/2008, de
21 de julio) constituyendo el dere-
cho a la jornada reducida por guarda
legal, una institución directamente
vinculada con el derecho a la no dis-
criminación por razón de sexo. Co-
mo consecuencia de ello, en estos su-
puestos es necesaria “una tutela más
enérgica que la ordinaria frente a la
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discriminación”, lo que supone que
la trabajadora queda eximida de la
acreditación de que “existe indicio
alguno sobre la conculcación del de-
recho fundamental”, declarándose
automáticamente la nulidad. Por lo
que se refiere a la práctica conven-
cional encontramos manifestaciones
de este respeto a los derechos de
conciliación en determinados PI que
se fijan como objetivos la garantía de
“que el ejercicio de los derechos re-
lacionados con la conciliación no su-
pongan un menoscabo en las condi-
ciones laborales de la plantilla”,
añadiendo que el disfrute de dichos
derechos no puede suponer ningún
tipo de discriminación, velando por-
que se disfruten por las personas con
cualquier tipo de contrato y prestan-
do un especial seguimiento en el ca-
so de reincorporación al puesto de
trabajo, de personas con contratos
fijos discontinuos que han disfruta-
do reducciones por conciliación .
Otras materias
Bajo este epígrafe el art. 46.2 LOI
permite que el plan de igualdad
contenga todas aquellas materias
que los negociadores estimen opor-
tuno, tratándose de un instrumento
dúctil que se adapta a las necesida-
des específicas de cada mercantil en
materia de igualdad. Sin embargo,
la práctica totalidad de las guías, in-
cluye individualizadamente la pre-
vención de riesgos laborales bajo un
epígrafe en el que se proponen una
batería de medidas garantistas de la
igualdad por sexo en salud laboral,
aunque la LOI no la mencione ex-
presamente.
De hecho, incluso en las guías exis-
te cierta confusión a la hora de pro-
poner medidas en prevención de
riesgos con orientación de género,
concretamente respecto a su inclu-
sión en epígrafes no específicamen-
te relativos a la salud laboral; en al-
gunos casos, se propone “incluir en
la evaluación de riesgos laborales la
reproducción, lactancia y el estrés”
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no consideradas como enfermeda-
des profesionales” dentro del apar-
tado “Condiciones laborales y sa-
lud” junto a otras cuestiones no
concretamente dedicadas a la pre-
vención de riesgos . Con la misma
sensibilidad, que reconoce que fisio-
lógicamente la trabajadora puede
generar patologías específicas en el
lugar de trabajo, es típico que se in-
cluya la detección de riesgos labora-
les propios de las mujeres a la hora
de elaborar el Plan de Riesgos La-
borales, con inclusión en los reco-
nocimientos médicos oficiales del
reconocimiento ginecológico, pro-
mover el desarrollo de actuaciones
preventivas dirigidas a las trabajado-
ras con exposición a riesgos en cir-
cunstancias especiales asociadas a la
maternidad y lactancia, y la elabora-
ción de estadísticas periódicas, des-
agregadas por sexo, recogiendo y
valorando aspectos relativos a la sa-
lud laboral .
En cuanto al catálogo de materias de
diversa naturaleza que se sugieren en
los instrumentos técnicos para la ela-
boración de PI, encontramos la res-
ponsabilidad social corporativa, me-
didas para mujeres en situación o
riesgo de exclusión , siendo además
común que se traten dos cuestiones:
los problemas de representatividad
de la mujer en la empresa y la comu-
nicación, el lenguaje y la imagen no
sexista en la misma. Respecto a la
primera materia las buenas prácticas
aconsejan como objetivos a conse-
guir en la empresa el equilibrio en la
representación femenina-masculina
en la negociación colectiva y el acce-
so de mujeres a puestos de responsa-
bilidad, y de dirección y gestión;
también tratan de promover la com-
posición paritaria del consejo de ad-
ministración y órganos directivos de
la empresa; garantizar la equidad en-
tre géneros en los actos de represen-
tación de la empresa; promover la
formación y representación de agen-
tes de igualdad dentro de la empre-
sa; transmitir clara y explícitamente
el compromiso social de la empresa
con respecto a la equidad entre gé-




promover el asociacionismo interno
para la participación-acción de la
empresa en proyectos para la pro-
moción de la igualdad de oportuni-
dades .
En cuanto a la comunicación, len-
guaje e imagen no sexista conviene
que se incluya entre las materias del
plan de igualdad puesto que “la pu-
blicidad no sexista de los productos
o servicios de la empresa”, es uno de
los criterios evaluados para conceder
el distintivo de igualdad de las em-
presas previsto en el art. 50.4 LOI.
Los manuales indican que los objeti-
vos a cumplir en la materia van desde
revisar las publicaciones internas y
externas de la empresa, hasta la ac-
tualización del lenguaje del convenio
colectivo, eliminando todo estereoti-
po sexista en imágenes o textos de la
empresa .
Las posibilidades a la hora de incluir
diferentes cuestiones en la llamada
general efectuada en el precepto,
permiten que puedan establecerse
medidas de tutela de la trabajadora
embarazada, atendida la frecuente
extinción laboral basada en esta cau-
sa discriminatoria. Concretamente se
defiende que en el plan podría arti-
cularse un procedimiento de fiscali-
zación en los supuestos de despido
de trabajadoras embarazadas similar
al expediente contradictorio previsto
para los despidos de representantes de
los trabajadores del art. 55.1 ET . En
esta materia es preciso mencionar
que la interpretación jurisprudencial
ha acomodado convenientemente la
regulación sobre despido, con la tu-
tela de la trabajadora en situación de
embarazo o en situaciones conexas
con el mismo, estableciendo que no
es necesario que el empresario co-
nozca la situación de ingravidez pa-
ra que el despido se declare nulo con
base en el art. 55.5.b) ET (STS
17.10.2008 y STC 92/2008, de 21
de julio), doctrina atemperada pos-
teriormente al defenderse que la de-
claración de nulidad no impide la ul-
terior extinción del contrato
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3. TRATAMIENTO DEL ACOSO
SEXUAL O POR RAZÓN DE SEXO
EN GUÍAS Y MANUALES
La obligatoriedad de los
protocolos contra el acoso 
con independencia del tamaño 
de la empresa
Con carácter previo al análisis de
los protocolos contra el acoso re-
comendados en diferentes docu-
mentos técnicos, nos detendremos
en dos aspectos de la regulación le-
gal que han tenido que ser inter-
pretados por la doctrina: la exis-
tencia de los protocolos contra el
acoso laboral asociados a un PI o
de existencia autónoma, y el inne-
cesario consentimiento de la vícti-
ma en los supuestos de acoso se-
xual laboral. En cuanto a la
primera de las cuestiones, los pro-
cedimientos para prevenir y solven-
tar el acoso sexual o por razón de
sexo se mencionan en el art. 46.2
LOI como una materia de obliga-
toria revisión en un plan de acción
positiva. Sin embargo, el art. 48 se
detiene específicamente en la pre-
vención de esta modalidad de aco-
so, estableciendo que las empresas
no sólo deben propiciar y asegurar
un ambiente laboral libre de este
tipo de conductas sino que añadi-
damente deben “arbitrar procedi-
mientos específicos para su preven-
ción y para dar cauce a las
denuncias o reclamaciones que
puedan formular quienes hayan si-
do objeto del mismo”. De la lectu-
ra conjunta de los arts. 46 y 48 se
concluye que el contenido de los
planes de igualdad puede ser varia-
do, y más o menos extenso depen-
diendo de las condiciones de res-
peto al principio de igualdad
presentes en la empresa, pero en
todo caso deben adoptarse proce-
dimientos específicos de preven-
ción y para dar cauce a las denun-
cias en materia de acoso.
Los PI enunciados en el art. 45
son de existencia obligatoria en
tres supuestos: empresas de más de
3.1
250 trabajadores/as, cuando así lo
recoja el convenio colectivo de
aplicación a la empresa, y cuando
la autoridad laboral hubiera acor-
dado en un procedimiento sancio-
nador “la sustitución de las sancio-
nes accesorias por la elaboración y
aplicación de dicho plan, en los
términos que se fijen en el indica-
do acuerdo (art. 45 en sus núme-
ros 2, 3 y 4). Fuera de estos su-
puestos la implantación de un PI
en la empresa es voluntario para el
empresario (art. 45.5). La circuns-
tancia de que los procedimientos
contra el acoso se enuncien como
uno de los posibles contenidos de
los PI plantea la duda de si su exis-
tencia sólo será obligatoria en los
tres casos expuestos; sin embargo,
la mención contenida en el art.
48.1 –“las empresas deberán”– pa-
rece indicar dos cosas: las empresas
deben establecer protocolos contra
el acoso con independencia de su
tamaño o de lo establecido en con-
venio, y en segundo lugar, los pro-
tocolos contra el acoso son materia
de obligatoria existencia en cual-
quier plan de igualdad, bien for-
mando parte del mismo o en un
instrumento independiente que
puede adoptar la forma de “códi-
gos de buenas prácticas” tal y co-
mo menciona el art. 48.1 en su se-
gundo párrafo . En este sentido,
es posible que la necesaria existen-
cia de medidas específicas para pre-
venir este tipo de acoso en todo el
tejido empresarial, sea muestra de
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un interés especial del legislador en
erradicar estas violaciones al dere-
cho a la dignidad personal tutelan-
do convenientemente el derecho a
la libertad sexual. Este tratamiento
por separado de los planes de
igualdad –que deben contener pro-
tocolos contra el acoso– y de los
propios protocolos “independien-
tes” de necesaria existencia, impli-
ca que las empresas de menos de
250 trabajadores o en las que sin
importar su tamaño, el convenio
colectivo de aplicación no establez-
ca la obligatoriedad de negociar un
PI, deben contar forzosamente con
procedimientos específicos para
prevenir la violencia sexual o sexis-
ta y para dar cauce a las denuncias
en la materia . De este modo se
desarrolla correctamente el dere-
cho laboral básico enunciado en el
art. 4.1.e) ET que garantiza la pro-
tección frente a este tipo de acoso,
otorgando la necesaria cobertura a
todos los trabajadores y trabajado-
ras independientemente del tama-
ño de la empresa, y que en la regu-
lación dirigida a garantizar la
igualdad en la función pública está
convenientemente resuelta, pues el
art. 62 y la Disposición final sexta
de la LOI se refieren a la obligato-
riedad de los mismos sin sujeción a
condición alguna y sin mencionar
en ningún caso, que deben formar
parte de los PI . Por otro lado, la
justificación de la existencia de es-
tos mecanismos de prevención y
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tipo de empresas, da cumplimiento a
la normativa española en materia de
prevención de riesgos laborales que
establece el deber del empresario de
garantizar la seguridad y la salud de
los trabajadores a su servicio “en to-
dos los aspectos relacionados con el
trabajo”, debiendo realizar en pri-
mer término, una labor de preven-
ción de los riesgos . Sin embargo
esta tesis no ha prosperado en la
práctica, pues las guías de recomen-
daciones parten de la premisa de que
todo plan de igualdad debe contener
un protocolo contra el acoso sexual
o por razón de sexo, pero no indican
la posibilidad de que cuando el PI
no es obligatorio, la empresa deberá
contar en todo caso con un protoco-
lo contra el acoso por aplicación del
art. 48 LOI .
La irrelevancia del consentimiento
de la víctima en algunos supuestos
de acoso
Una definición típica del acoso sexual o
por razón de sexo en el trabajo que re-
para en tres posibles manifestaciones del
mismo, establece que debe considerar-
se acoso sexual si dicha conducta es in-
deseada, irrazonable y ofensiva para la
persona que es objeto de la misma; en
segundo lugar, sí la negativa o el some-
timiento de una persona a dicha con-
ducta de superiores o compañeros, se
utiliza de forma explícita o implícita co-
mo base para una decisión que tenga
efectos sobre el acceso de dicha perso-
na a la formación profesional y al em-
pleo, sobre la continuación del mismo,
los ascensos, el salario o cualesquiera
otras decisiones relativas al empleo; y fi-
nalmente si además, o de forma inde-
pendiente, dicha conducta crea un en-
torno laboral intimidatorio, hostil y
humillante para la persona que es obje-
to de la misma . Estas tres posibilida-
des nos plantean en primer término qué
sucede con las conductas sexuales ina-
propiadas por ofensivas, pero libremen-
te aceptadas por la víctima, y con las
que aparentemente son deseadas pero
están mediatizadas por un vicio del con-
sentimiento de la víctima, que accede






En cuanto a la primera posibilidad
debe diferenciarse entre el acoso 
sexual vetado y el mero “compor-
tamiento sexual en la empresa” pues
el primero es indeseado y el segun-
do aceptado y mutuo , aunque se
desenvuelva mediante hostilidades o
resulte degradante desde el punto
de vista de los posibles testigos, per-
tenece a la libertad de los sujetos de
desarrollar su libertad sexual en los
términos que estimen conveniente,
a lo que cabe añadir que subjetiva-
mente el derecho a la dignidad y a
la integridad física y moral tiene
unos márgenes generosos depen-
diendo de cada sujeto. En la prácti-
ca numerosas guías para la elabora-
ción de PI recogen que “el acoso
sexual se distingue de las aproxima-
ciones libremente aceptadas y recí-
procas, en la medida que no son de-
seadas por la persona que es objeto
de ellas” .
Pero evaluar como imprescindible el
hecho del consentimiento de la vícti-
ma, sin más matizaciones, puede oca-
sionar la vulneración de un derecho
fundamental en los casos en los que
la voluntad de la víctima se encuen-
tra influenciada o anulada por las cir-
cunstancias que rodean el acoso
(aceptado por temor a sufrir conse-
cuencias laborales, por ejemplo) y
que recordemos, supera una mera
conducta sexual ordinaria pues se tra-
ta de manifestaciones ofensivas, inti-
midatorias u hostiles que denigran al
acosador, a la víctima, y si se efectú-
an en público, afectan al ambiente la-
boral de la empresa aunque se pre-
senten como aparentemente con-
sentidas. Resultan sorprendentes 
los resultados de las estadísticas
efectuadas entre trabajadoras espa-
ñolas en los que un amplio porcen-
taje, cree que muchos acosos sexua-
les se permiten por temor a sufrir
consecuencias laborales y además,
opinan que en bastantes ocasiones
las trabajadoras utilizan comporta-
mientos sexuales para acceder al em-
pleo o mejorar en el mismo ; a este
respecto es preciso aclarar que en muy
pocas ocasiones el acoso se produce
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víctima, por lo que debe desterrarse
la idea de que es preciso soportar el
acoso para conservar el trabajo o pa-
ra ascender, prejuicios machistas que
favorecen estas conductas .
En la práctica ya se está reparando
en este extremo y determinados pla-
nes de igualdad indican que también
es acoso el consentido, cuando de su
aceptación depende alguna mejora
laboral o expectativa de derecho , y
en consonancia con esta interpreta-
ción en algunos PI se indica que los
compañeros/as de la víctima deben
denunciar las conductas acosadoras
pudiendo iniciar el procedimiento
contra el acoso existe en la empresa
como testigos de las mismas, lo que
en algunas ocasiones seguramente
revelará auténticos acosos sexuales 
o por razón de sexo camuflados en
relaciones aparentemente desea -
das ; por ello, determinadas condi-
ciones recogidas en la práctica nego-
cial resultan inconvenientes pues só-
lo tutelan los acosos no deseados o
queridos por la víctima sin más ma-
tizaciones .
De forma muy oportuna el art. 7
LOI define el acoso sexual eliminan-
do el elemento del consentimiento
de la víctima, puesto que no se hace
mención alguna al “comportamien-
to no deseado”, referencia que sí se
contenía en la Ley 62/2003 (art.
28). Para analizar esta diferencia en
la normativa española y sopesar su
significado, es necesario poner en re-
lación la regulación contenida en es-
te precepto con el resto de la regula-
ción laboral que tutela a los
trabajadores frente al acoso sexual o
por sexo. En opinión de diversos au-
tores, el hecho relevante para califi-
car el acoso no es el consentimiento
de la víctima, pues es suficiente con
que los actos del acosador tengan
ese propósito o produzcan ese efec-
to tal y como advierte el art. 7 de la
Ley de Igualdad española . Es pre-
ciso resaltar que el art. 48 LOI esta-
blece como obligación la elimina-
ción de cualquier tipo de acoso
sexista en el espacio laboral, y como
mecanismo de tutela, la regulación






el art. 64.7.a).3º) recoge entre los
derechos de información y consulta
de los comités de empresa y delega-
dos de personal, la capacidad de vi-
gilar el respeto y aplicación del prin-
cipio de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hom-
bres. Además, constituyendo el aco-
so sexual o por sexo una causa de
despido disciplinario (art. 54.2.g), o
tratándose de una cuestión también
abordada por la normativa de pre-
vención de riesgos laborales, el con-
sentimiento de la víctima debería in-
terpretarse adecuadamente no
constituyendo un elemento determi-
nante del ilícito laboral o de incluir-
se, especificando que en los supues-
tos en los que se encuentra
influenciado por alguna amenaza,
violencia o intimidación constituye
acoso aunque la manifestación exter-
na de la victima aparentemente con-
sienta la conducta. De esta forma, la
regulación actual no tutela conve-
nientemente el derecho laboral bási-
co a “la protección frente al acoso
sexual, el acoso por razón de sexo y
el acoso por orientación sexual”
pues desatiende un porcentaje de
acosos sexuales laborales forzados
que deberían ser reconocidos nor-
mativamente de forma concreta. En
este sentido, se defiende que si una
conducta resulta ofensiva cabe en-
tenderse que automáticamente re-
sulta indeseada .
La disyuntiva se plantea entre si de-
be primar la tutela del derecho a la
dignidad de la víctima, pues no debe
olvidarse que el comportamiento ilí-
cito debe tener como “propósito el
efecto de atentar contra la dignidad
de una persona, en particular cuan-
do se crea un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u
ofensivo”, o bien, debe exigirse co-
mo elemento configurador del ilíci-
to el carácter ofensivo de la conduc-
ta. Por ello el concepto recogido en
el Acuerdo Marco Europeo sobre acoso
y violencia en el lugar de trabajo, de
abril de 2007, es óptimo en el senti-
do de que no establece una defini-
ción unívoca de acoso sexista y si
una descripción de la conducta, sos-
83
55
Aclarando algunas dudas sobre planes de igual-
dad, cit., págs. 98-99.
Conducta esta última, que en cuanto indeseada
hay que incluir como acoso sexual indirecto;
PÉREZ DEL RÍO, T.; FERNÁNDEZ
LÓPEZ, F.; DEL REY GUANTER, F. Dis-
criminación e igualdad en la negociación colec-
tiva, cit., pág. 265.
El acoso sexual a las mujeres en el ámbito laboral,
Ins tituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, pág. 5, en: http://webs.uvigo.es/
pmayobre/textos/varios/1informe_acoso_sexual.pdf 
(09.01.2013).
“b) si la negativa o el sometimiento de una per-
sona a dicha conducta por parte de la empresa
o trabajadores/as, se utiliza de forma explícita
o implícita como base para una decisión que
tenga efectos sobre el acceso de dicha persona
a la formación profesional y al empleo, sobre la
continuación del mismo, el salario o cualquiera
otras decisiones relativas al empleo;” en el PI de
EMULSA (sociedad anónima municipal) en:
SOBRINO GONZÁLEZ, G.Mª. “El acoso
sexual y el acoso por razón de sexo”, Análisis
de medidas y planes de igualdad en la nego-
ciación colectiva, cit., pág. 161.
Ibidem, pág. 162.
Convenio colectivo de la empresa Compañía
Española de Petróleos, S.A. (CEPSA), cit., pág.
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layando en todo caso el elemento
del consentimiento, pues “la percep-
ción subjetiva de los individuos fren-
te a un determinado comportamien-
to es muy variable dependiendo de
su propia manera de ser, su estado
de ánimo, y está, además, supedita-
da a distintos elementos vinculados
a su contexto personal, cultural, ge-
ográfico y laboral”. En este texto se
parte de la premisa de que “el acoso
moral afecta directamente a la digni-
dad del trabajador, así como a la
productividad y a la eficiencia en el
trabajo. (…) Conviene por ello que
las empresas subrayen que los su-
puestos de acoso moral no serán to-
lerados y que son contrarios a la cul-
tura empresarial” .
Buenas prácticas para prevenir el
acoso sexual o por razón de sexo
En primer término conviene referir-
se a las conductas constitutivas de
acoso sexual o por razón de sexo,
84
3.3
pues habitualmente en los manuales
y guías analizadas se diferencia entre
tres actividades diferentes: el chanta-
je sexual siendo el chantajista una
persona jerárquicamente superior a la
víctima que condiciona de una ma-
nera directa o indirecta, alguna deci-
sión laboral (acceso al empleo, per-
manencia, mejora de condiciones
laborales) a la aceptación de la pro-
puesta (chantaje) sexual; en segundo
lugar, el acoso ambiental, tratándose
de un comportamiento de naturaleza
sexual, de cualquier tipo, que tiene
como consecuencia producir un con-
texto intimidatorio, hostil, ofensivo y
humillante, pudiendo ser el acosador
de superior o igual categoría profe-
sional que la víctima , y añadida-
mente algunas guías incluyen el aco-
so sexual, en la redacción dada a este
delito en el Código Penal, tratándo-
se más bien de un tipo penal inde-
pendiente que puede o no presentar-
se junto a los ilícitos laborales
descritos. También se diferencia en-
tre el “acoso técnico”, siendo el pa-
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Acuerdo de 08.11.2007, COM (2007) 686 fi-
nal. En esta línea, la STC 224/1999, de 13 de
diciembre, que evaluando el elemento del
consentimiento de la víctima declara que para
determinar la existencia de acoso sexual labo-
ral no se requiere que la reacción de la victi-
ma, tras las insinuaciones o contactos sea in-
mediata y contundente, sino que es suficiente
una señal suficientemente expresiva del carác-
ter no querido del acto. 
Destacar que el delito penal de acoso laboral
en el trabajo –art. 184 CP– tipifica la con-
ducta sin mencionar el consentimiento es-
tableciendo como suficiente que el compor-
tamiento provoque a la víctima una situación
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o
humillante; además establece como fórmula
cualificada prevalerse “de una situación de su-
perioridad laboral, docente o jerárquica, o
con el anuncio expreso o tácito de causar a la
víctima un mal relacionado con las legítimas
expectativas que aquélla pueda tener en el
ámbito de la indicada relación”, establecien-
do como agravante que “la víctima sea espe-
cialmente vulnerable, por razón de su edad,
enfermedad o situación” procurando una regu-
lación bastante más correcta técnicamente que
la laboral.
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decido en el último año por una tra-
bajadora en cualquiera de las situa-
ciones definidas como acoso sexual,
independientemente de que ella lo
considere o no acoso sexual, y el
“acoso declarado” o situaciones su-
fridas por una trabajadora en el últi-
mo año y que ella considera como
acoso sexual .
Por lo que atañe al diseño específico
de los protocolos contra el acoso, se
deja al criterio de los agentes nego-
ciadores en la medida que represen-
tantes de los trabajadores y empre-
sario, deben llegar a un acuerdo
sobre las fases y contenido del pro-
tocolo que más se adapte a las ca-
racterísticas del ámbito laboral con-
creto; sin embargo, conviene espe-
cificar cuatro criterios básicos reco-
mendables para cualquier sistema de
resolución de este tipo: una declara-
ción de principios o criterios en los
que se determinen los derechos y
obligaciones de las partes en el pro-
cedimiento; el sistema de denuncia
de la presunta conducta en el que se
respete la confidencialidad de la in-
formación; las sanciones disciplina-
rias previstas en caso de confirma-
ción del acoso junto a la protección
contra las posibles represalias del de-
nunciante, y finalmente, una estra-
tegia de formación y comunicación
para prevenir futuras conductas si-
milares. Los aspectos claves de los
protocolos contra el acoso sexista
suelen determinar la forma de pre-
sentar la denuncia y ante que órga-
no, un procedimiento de tramita-
ción y las medidas preventivas para
atajar el hostigamiento provisional-
mente. Respecto al órgano diseñado
para intervenir hay pluralidad de op-
ciones: desde establecer órganos de
carácter unipersonal pudiendo ser
un agente de igualdad, o bien un
órgano colegiado cuya composición
puede ser variada. En otros supuestos
los protocolos contra el acoso deter-
minan que la denuncia puede presen-
tarse ante cualquier responsable de la
dirección de la empresa, de recursos
humanos o de la representación legal
de los trabajadores . Seguidamente
se debe dar audiencia a los sujetos in-
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volucrados: víctima, presunto acosa-
dor y testigos, existiendo la posibili-
dad de facilitar el cambio de puesto
de trabajo cautelarmente a la vícti-
ma, si bien son escasos los protoco-
los que incluyen medidas cautelares
para que el presunto acoso cese au-
tomáticamente una vez que es pues-
to en conocimiento del órgano
competente . 
En general, los procedimientos para
solventar los supuestos de acoso
suelen contener una fase previa de
carácter informal tendente a disua-
dir al acosador, y un procedimiento
formal reservado a supuestos en los
que los intentos de solucionar el
acoso en un primer término, o no
son efectivos o se trata de conductas
especialmente graves (fases reco-
mendadas en el Código de Conducta
Comunitario para la protección de la
dignidad de hombres y mujeres en el
trabajo de 1992) .
Una vez demostrada fehaciente-
mente la veracidad de la conducta
acosadora, los convenios colectivos
que incluyen protocolos contra el
acoso establecen en ocasiones, que
si el acoso se ha producido sirvién-
dose de la situación jerárquica res-
pecto a la persona afectada la san-
ción disciplinaria se aplicará en su
grado máximo , si bien, el hostiga-
miento sexual o por razón de sexo
constituye una falta laboral muy
grave que puede motivar el despi-
do. En la práctica se recomienda es-
tablecer en el protocolo como agra-
vantes que la persona denunciada
sea reincidente en la comisión de
actos de acoso, que existan dos o
más víctimas, si se demuestren con-
ductas intimidatorias o represalias
por parte de la persona agresora,
que la persona agresora tenga poder
de decisión sobre la relación laboral
de la víctima, que la víctima sufra
algún tipo de discapacidad física o
mental, que el estado psicológico o
físico de la víctima haya sufrido gra-
ves alteraciones, médicamente acre-
ditadas, que el contrato de la vícti-
ma sea o no indefinido, o que su





Aclarando algunas dudas sobre planes de igual-
dad, cit., pág. 98. Concretamente las conductas
pueden materializarse como “contacto físico de-
liberado y no solicitado, o un acercamiento físi-
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T. La violencia de género en el ámbito laboral: el
acoso sexual y el acoso sexista, cit., pág. 22.
El acoso sexual a las mujeres en el ámbito labo-
ral, cit., pág. 9.
En: SERRANO GARCÍA, J.M. “La obligato-
riedad de los convenios…”, cit., pág. 281.
GALLARO MOYA. R.F. “Los nuevos planes de
igualdad en la empresa: un análisis de las
primeras experiencias”, RDS, nº 48 (2009) pág.
104.
Diario Oficial L 49 de 24.2.1992. Un pro-
cedimiento diferente, sin una fase previa ten-
dente a resolver el acoso mediante su visua-
lización en: SOBRINO GONZÁLEZ, G.Mª.
“El acoso sexual y el acoso por razón de sexo”,
Análisis de medidas y planes de igualdad en la ne-
gociación colectiva, cit., pág. 63.
SERRANO GARCÍA, J.M. Participación y
planes de igualdad en al Ley Orgánica de Igual-








D E R E C H O E S P A Ñ O L
Aclarando algunas dudas sobre planes de igual-
dad, cit., pág. 110.
SOBRINO GONZÁLEZ, G.Mª. “El acoso sex-
ual y el acoso por razón de sexo”, Análisis de me-
didas y planes de igualdad en la negociación colec-
tiva, cit., págs. 61-62.
Manual para la implantación de Planes de igual-
dad en las Empresas de Economía Social, cit.,
págs. 73-74.
Planes de igualdad en el sector agroalimentario,
cit., pág. 21.
Medidas propuestas en: Aclarando algunas dudas
sobre planes de igualdad, cit., págs. 101-102; un
ejemplo en el Plan de Igualdad de Vossloh Es-
paña, S.A (2009-2012), en el que se establece
como objetivo la “formación específica a mandos
y responsables que les permita identificar los fac-
tores que contribuyen para que no se produzca
acoso y a familiarizarse con sus responsabilidades
en esta materia.”, BRAVO, C. GÓMEZ, R. 
Buenas prácticas en la negociación de los planes de







carácter laboral, que el acoso se
produzca durante un proceso de se-
lección de personal, que se ejerzan
presiones o coacciones sobre la víc-
tima, testigos o personas de su en-
torno laboral o familiar con el obje-
to de evitar o entorpecer el buen fin
de la investigación, y finalmente,
que la situación de acoso se pro-
duzca durante el periodo de prue-
ba, e incluso con contrato de beca
o en prácticas de la víctima . 
En cuanto al catálogo de sanciones
laborales que pueden establecerse
en los protocolos contra el acoso
sexual laboral, encontramos desde
la suspensión de empleo y sueldo,
hasta la pérdida de la categoría pro-
fesional pasando a ocupar una infe-
rior, o el traslado forzoso del autor,
dependiendo de la gravedad y cir-
cunstancias del ilícito laboral .
Por lo que respecta a las medidas
correctoras y preventivas concretas
propuestas en las guías y manuales
prácticos enunciamos a continua-
ción algunas de ellas: se recomienda
elaborar un Código de Conducta
que defina, prevenga y establezca
sanciones en los casos en que se
produzca algún caso de acoso sexual
o acoso laboral por razón de sexo;
designar a una persona como agen-
te de igualdad para canalizar los ca-
sos de acoso sexual que existen en la
Empresa; incluir principios claros en
el Convenio Colectivo, en los Esta-
tutos Sociales y Reglamento de Ré-
gimen Interno sobre situaciones de
acoso sexual y laboral; realizar cam-
pañas de sensibilización a toda la
plantilla para la identificación, pre-
vención y denuncia de los casos de
acoso sexual o acaso laboral por ra-
zón de sexo; realizar campañas de
sensibilización animando a las muje-
res trabajadoras víctimas de violen-
cia de género a denunciar estas con-
ductas; incluir entre la docu-
mentación que se facilite a la planti-
lla en el momento de su incorpora-
ción a la empresa (junto a la copia
del contrato laboral), el protocolo
de actuación de la empresa ante si-
tuaciones de violencia de género; fa-
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cilitar a las trabajadoras que estén en
esta situación fórmulas de flexibili-
zación del tiempo y lugar de traba-
jo, tales como optar a una jornada
flexible o a la movilidad geográfica
o funcional; promover lugares de
trabajo en los que las relaciones se
desarrollen de igual a igual, limitan-
do las relaciones desmedidas de po-
der; informar de comportamientos y
comentarios sexistas, homófobos o
irrespetuosos hacia la dignidad y li-
bertad de las personas . 
Algunas de estas propuestas pueden
perder efectividad por su impreci-
sión, siendo en estos casos impres-
cindible un compromiso real de la
dirección de la empresa en el cum-
plimiento de los objetivos en la ma-
teria; concretamente, las medidas
destinadas a evitar el acoso ambien-
tal deben concretarse conveniente-
mente al tratarse de conductas es-
pecialmente difíciles de erradicar, al
presentarse normalmente intermi-
tentemente y entre círculos priva-
dos y limitados de trabajadores. Por
ello es importante garantizar un cli-
ma laboral no sexista, por ejemplo
mediante el establecimiento de “un
equipo de mujeres y hombres a tra-
vés de la representación sindical de
la empresa para facilitar la denun-
cia” .
Otras medidas proponen publicar el
protocolo en la intranet de la empre-
sa, así como publicitarlo en todos los
medios de comunicación de que se
dispongan en la misma, el desarrollo
de campañas de sensibilización, y
queremos destacar, la necesidad de
proporcionar formación específica
sobre el acoso sexual y el acoso por
razón de sexo a toda la plantilla, inci-
diendo especialmente en los colecti-
vos en los que por sus funciones o
por antecedentes, son susceptibles de
acoso, siendo esta política empresa-
rial de visualización extremadamente
importante y afortunadamente im-
plementada en la práctica en algunos
supuestos ejerciendo además, una
función de prevención imprescindi-
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RESUMEN
Este estudio debería abordar el análisis de las sentencias dictadas
en aplicación del principio de igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres por el Tribunal Constitucional el año 2012.
Pero tales resoluciones son virtualmente inexistentes, por lo que el
estudio se centrará en el estudio de la sentencia más relevante en
este terreno que ha producido el Tribunal Constitucional en el
primer trimestre del año 2013.
Palabras clave: Tribunal Constitucional-Principio de igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.
Chronicle of the spanish Constitutional Court 
case on gender equality (year 2012)
ABSTRACT
This study would have to tackle the analysis of judgments dictated
in application of the principle of equal treatment and opportunities
between women and men by the Constitutional Court of Justice of
Spain during the year 2012. But such resolutions are virtually non-
existent, by what the study will centre in the study of the most
notable sentence in this terrain that has produced the
Constitutional Court in the first quarter of the year 2013.
Keywords: Constitutional Court of Justice of Spain-Principle of
equal treatment and opportunities between women and men.
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional dictada
en aplicación del principio de igualdad de trato y
oportunidades entre hombres y mujeres durante el
año 2012 presenta una única característica: es virtual-
mente inexistente. No sucede lo mismo, en cambio,
con la recaída en los primeros meses del año 2013,
que será de la que nos ocupará de ahora en adelante;
pero –debo advertir– no toda ella, ya que únicamente
nos detendremos en el análisis de una sola de sus res-
oluciones. Y es que, en estos primeros meses de 2013
una resolución del Tribunal Constitucional ha mere-
cido nuestra atención especialmente, habida cuenta lo
singular del tema que aborda.
Ese tema, que viene ocupando desde hace varios lus-
tros la doctrina científica y jurisprudencia, es el relati-
vo a la relación de los trabajadores a tiempo parcial
con el sistema de Seguridad Social español. Pero no
cualquier tipo de trabajador a tiempo parcial. Los tra-
bajadores a tiempo parcial que han merecido la aten-
ción del Tribunal Constitucional español en estos
primeros meses del año 2013 son todas aquellas tra-
bajadoras del género femenino que se ven obligadas a
cotizar a la Seguridad Social en unas condiciones de
empleo abiertamente discriminatorias.
La resolución de nuestro Tribunal Constitucional que
se ha ocupado de la especial relación de Seguridad So-
cial que la Administración española mantiene con esa
concreta clase de trabajadores –y a la que nos referire-
mos a lo largo de toda esta crónica– es su sentencia
número 61/2013, de 14 de marzo de 2013. En ella se
resuelve la cuestión de inconstitucionalidad planteada
por uno de los Tribunales españoles que más se ha sig-
nificado en la construcción de una doctrina sólida, con-
sistente, estable y conceptualmente irreprochable acer-
ca del derecho de igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres, y prohibición de discrimi-
nación por razón de género. Me estoy refiriendo a la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. En esta ocasión, la Sala gallega suscitó del Tri-
bunal Constitucional una respuesta acerca de la posible
inconstitucionalidad del inciso inicial de la letra a) de
la regla segunda del apartado 1 de la disposición adi-
cional séptima de la Ley general de la Seguridad Social,
por posible vulneración del art. 14 de la Constitución.
Conforme a dicha disposición adicional –relativa a las
normas aplicables a los trabajadores contratados a
tiempo parcial–, “para acreditar los periodos de co -
tización necesarios para causar derecho a las presta-
ciones de jubilación, incapacidad permanente, muerte
y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y
paternidad, se computarán exclusivamente las cotiza-
ciones efectuadas en función de las horas trabajadas,
tanto ordinarias como complementarias, calculando
su equivalencia en días teóricos de cotización”. Así las
cosas, el supuesto de hecho que ocupó al Tribunal
gallego tenía que ver, lógicamente, con una traba-
jadora a tiempo parcial que tras haber cotizado du-
rante más de diecinueve años al sistema de Seguridad
Social solicita, una vez alcanzada la edad mínima de
jubilación, el reconocimiento de una pensión por ju-
bilación; solicitud ésta que fue denegada por la Ad-
ministración de Seguridad Social por no reunir el pe-
riodo mínimo de cotización de quince años exigido
para causar derecho a la pensión de jubilación, con-
forme a lo dispuesto en el art. 161.1 de la Ley Gen-
eral de la Seguridad Social.
La razón denegatoria tenía que ver precisamente con
el hecho de que la trabajadora, habiendo cotizado
–dentro de esos casi veinte años de aportaciones
dinerarias al sistema de Seguridad Social– durante más
de diez años a tiempo parcial –con una jornada del
18,4 por 100 de la jornada habitual de la empresa–,
no acreditaba el número mínimo de días necesarios
para acceder a la pensión reclamada, teniendo en
cuenta, claro, que durante el periodo de trabajo a
tiempo parcial sólo debían ser computadas –de acuer-
do con el mandato legal antes transcrito– las horas
efectivamente trabajadas.
A juicio del Tribunal gallego, pues, la norma cues-
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ción por dos motivos esenciales. En primer lugar, por
ruptura del principio de proporcionalidad –que resul-
ta ser, bien sabido es, uno de los aspectos básicos del
principio de igualdad de trato–, en el sentido de que
si éste justifica que la base reguladora de las pensiones
de los trabajadores a tiempo parcial sea inferior a la de
los trabajadores a tiempo completo –toda vez que la
reducción de jornada de aquéllos determina una
menor retribución–, y además influye en el cálculo de
los periodos carenciales, se produciría una “doble pe-
nalización”, pues un trabajador a tiempo parcial nece-
sitaría trabajar más tiempo que un trabajador a tiem-
po completo para cubrir la carencia exigida, y, cuando
la cumpliese, la base reguladora de su pensión sería in-
ferior que la del trabajador a tiempo completo, inclu-
so en la misma actividad y categoría profesional. En
segundo lugar, el precepto también se cuestiona por
su efecto de discriminación sexista indirecta.
Apoyándose precisamente en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional sobre el particular, así como en
la consolidada doctrina (de la que se hablará más ade-
lante) del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en materia de trabajo a tiempo parcial, e ins -
pirado (el Tribunal gallego) por la prohibición de dis-
criminación por razón del trabajo a tiempo parcial que
inspira la regulación comunitaria en materia de Dere-
cho laboral, el Tribunal gallego entendía que los datos
estadísticos extraídos de la encuesta de población ac-
tiva correspondiente al año 2002, en cuanto a varones
y mujeres asalariados a tiempo parcial, evidenciaban
que los trabajadores a tiempo parcial son mayoritari-
amente del sexo femenino, lo que a su vez le permitía
argumentar acerca de la existencia de un “impacto ad-
verso” en el ámbito de la igualdad de oportunidades
que, de no aparecer justificado en circunstancias ob-
jetivas no relacionadas con el género o de no ser los
medios empleados para satisfacer esos fines adecuados
o necesarios, nos llevaría a considerar la existencia de
discriminación sexista indirecta.
Con relación a esto último, y antes de continuar con
el análisis de la resolución del Tribunal Constitucional
que nos ocupa, conviene recordar que las cuestiones
que se abordan en ella no resultan novedosas ni para
la doctrina ni para la jurisprudencia laboral. El tema
de la discriminación de las trabajadores a tiempo par-
cial en el ámbito de la Seguridad Social ya fue suscita-
do hace décadas por los tribunales laborales. La sen-
tencia que inicia el largo camino que llegará hasta la
sentencia que ahora nos preocupa –bien que en el ám-
bito estricto del Derecho del Trabajo– fue dictada por
el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en mar-
zo de 1981. Se trataba del Caso Jenkins, y en él se
consideró discriminatorio abonar una retribución por
hora a una trabajadora a tiempo parcial inferior a la de
un trabajador a tiempo completo, siempre y cuando
el trabajo a tiempo parcial fuera ocupado mayoritari-
amente por mujeres, ya que entonces esa diferencia
era discriminatoria sexista indirecta si la empresa no
justificaba la diferencia.
Tras años de vaivenes doctrinales en esta concreta ma-
teria, los años noventa presentan un Tribunal Eu-
ropeo más comprometido en materia de discrimi-
nación por razón de género, lo que acabará dando
lugar (ya por lo que se refiere al Derecho de la Se-
guridad Social) a la sentencia del caso Bruno y Petti-
ni, de 10 de junio de 2010, conforme a la cual el
Derecho Comunitario se opone a toda norma na-
cional que en relación con los trabajadores a tiempo
parcial excluya los periodos no trabajados del cálculo
de la antigüedad requerida para adquirir un derecho
a pensión de jubilación, a menos que tal diferencia de
trato esté justificada por razones objetivas.
En España, por su parte, el tema de las trabajadoras a
tiempo parcial y su relación con la Seguridad Social se
asemeja al juego del ratón y el gato. En nuestro país
legisladores y jueces se han dedicado, desde la década
de los 80, a poner en juego la tercera Ley de Newton
de acción/reacción: yo legislador promulgo una nor-
ma abiertamente discriminatoria y no es hasta que los
jueces así lo dictaminan cuando decido modificar mi
inicial disposición, dictando una nueva igualmente
discriminatoria. Aunque la cuestión –mejor, la políti-
ca reactiva del Gobierno– arranca ya a principios de
los años 80, no es sino hasta la promulgación del Es-
tatuto de los Trabajadores de 1995 cuando se puede
constatar ya de manera clara esa interacción.
En 1995, el art. 12.3 del Estatuto de los Trabajadores
establecía que para determinar los periodos de coti-
zación y de cálculo de la base reguladora de las presta-
ciones de Seguridad Social, incluida la de protección
por desempleo, se computarían exclusivamente las ho-
ras trabajadas. Como es por otra parte lógico, la pre-
visión normativa fue declarada inconstitucional –por
contraria al principio de igualdad y por discriminatoria
sexista indirecta– por el Tribunal Constitucional en su
sentencia 253/2004, de 22 de diciembre. No con-
tento con ello, el legislador español mantuvo la redac-
ción de la norma en la disposición adicional 7ª de la
Ley General de la Seguridad Social, aunque (cierto es)
que dulcificada, añadiendo que para causar derecho a
las pensiones de jubilación e incapacidad permanente
al número de días teóricos de cotización se le aplicará
el coeficiente multiplicador de 1,5, resultando de ello
el número de días que se considerarán acreditados
para la determinación de los periodos mínimos de co-
tización. Y esa es justo la situación que debió enjuiciar
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Ya se dejó escrito antes que el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, a la vista de esa concreta (y a
primera vista dulcificada) previsión normativa, de-
cidió plantear una cuestión de inconstitucionalidad
por posible vulneración del principio de igualdad, y
prohibición de discriminación por razón de sexo, en
su vertiente de discriminación indirecta, que con-
sagra el art. 14 de la Constitución, respecto de la le-
tra a) de la regla segunda del apartado 1 de la dis-
posición adicional séptima de la Ley General de la
Seguridad Social. Y como no podía ser de otro mo-
do, el Tribunal Constitucional acabó dando la razón
al alto tribunal gallego, que entendía que en el curso
de un proceso sobre pensión de jubilación el pre-
cepto cuestionado, al computar para el cálculo de los
periodos de carencia exigidos para el acceso a las
prestaciones de la Seguridad Social –en el caso de los
trabajadores a tiempo parcial– únicamente las horas
efectivamente trabajadas, en lugar de computar cada
día trabajado como un día completo –según se hace
en el caso de los trabajadores a tiempo completo–,
vulneraba el art. 14 de la Constitución, desde una
doble perspectiva: por un lado, por la ruptura del
principio de proporcionalidad como aspecto del
derecho de igualdad, pues en virtud de dicho pre-
cepto un trabajador a tiempo parcial necesitaría tra-
bajar más tiempo que un trabajador a tiempo com-
pleto para cubrir la misma carencia exigida; y, por
otro lado, por discriminación indirecta por razón de
sexo, al evidenciarse estadísticamente que los traba-
jadores a tiempo parcial son mayoritariamente del
sexo femenino, ocasionándoles la norma cuestiona-
da un “impacto adverso” que, de no estar objetiva-
mente justificado o no ser los medios empleados
adecuados o necesarios, resultaría discriminatorio.
El Tribunal Constitucional, en efecto, ha acogido la
argumentación del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. Tras recordar que la cuestión de inconsti-
tucionalidad presenta aspectos novedosos, aunque
próximos, con relación a su sentencia de 2004
(también referida, recuérdese, a trabajadores a tiem-
po parcial), decide dos cosas. La primera de ellas es
que el cálculo de los periodos de cotización de los
trabajadores a tiempo parcial en atención exclusiva
a las horas trabajadas, incluso con aplicación de las
reglas correctoras incorporadas tras la sentencia de
2004, sigue careciendo de justificación razonable,
produciendo igualmente resultados despropor-
cionados en el acceso a las prestaciones de Seguri-
dad Social. La segunda es que la norma cuestiona-
da origina una discriminación indirecta por razón
de sexo.
Si entendida la referida discriminación indirecta como
aquel tratamiento formalmente neutro o no discrimina-
torio del que se deriva, por las diversas condiciones fác-
ticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo,
un impacto adverso sobre los miembros de un determi-
nado género, en el caso de la disposición adicional sép-
tima de la Ley General de la Seguridad Social es posible
apreciar estos dos presupuestos; y es que, aunque la dis-
posición cuestionada constituye una norma neutra,
aplicable con independencia del sexo de los trabajadores,
lo cierto es que los datos estadísticos permiten constatar
que el contrato a tiempo parcial es una institución que
afecta predominantemente al sexo femenino, con el
consiguiente mayor impacto que la aplicación de la nor-
ma cuestionada puede tener sobre las trabajadoras, sin
que haya quedado acreditado que la medida responda a
una determinada política social que actúe como justifi-
cación suficiente, habiendo quedado constatado por
contra que la medida produce un efecto adverso y
carece de justificación al no fundarse en una exigencia
objetiva e indispensable para la consecución de un ob-
jetivo legítimo, o no resultar idónea para el logro de tal
objetivo; en otras palabras, la norma da lugar a discrim-
inación indirecta al no estar justificada objetivamente ni
ser proporcionada al objetivo perseguido.
En definitiva, para el Tribunal Constitucional, las re-
glas que acompañan a la previsión cuestionada en
relación con el cómputo de los periodos de cotización
en los contratos a tiempo parcial para causar derecho
a una prestación de jubilación no permiten superar los
parámetros de justificación y proporcionalidad exigi-
dos por el art. 14 de la Constitución, dado que las
medidas de corrección en su momento introducidas
no consiguen evitar los resultados especialmente
gravosos y desmesurados a que la norma puede con-
ducir, hasta el punto de que su aplicación puede in-
cluso resultar potencialmente más perjudicial para los
trabajadores a tiempo parcial que el criterio estableci-
do en la regulación ya declarada inconstitucional en
2004. Las diferencias de trato en cuanto al cómputo
de los periodos de carencia que siguen experimentan-
do los trabajadores a tiempo parcial respecto a los tra-
bajadores a jornada completa se encuentran despro-
vistas de una justificación razonable que guarde la
debida proporcionalidad entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad pretendida. Por 
ello, la norma cuestionada vulnera el art. 14 de la
Constitución, tanto por lesionar el derecho a la igual-
dad, como también, a la vista de su predominante in-
cidencia sobre el empleo femenino, por provocar una
discriminación indirecta por razón de sexo.
Llegados a este punto final, sólo cabe hacer dos pre-
cisiones a modo de conclusión. La primera de ellas
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ticia de la Unión Europea ha ejercido sobre este pro-
nunciamiento constitucional. Y es que, la clave de la
decisión adoptada por el Tribunal Constitucional re-
side en realidad en la sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea de 22 de noviembre de 2012
(dictada en el asunto Elbal Moreno), relativa justa-
mente a la disposición adicional séptima de la Ley
General de la Seguridad Social y su relación con la
prohibición de discriminación indirecta por razón de
sexo derivada del art. 4 de la Directiva 79/7/CEE
del Consejo –sobre aplicación progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en ma-
teria de seguridad social–.
En ella, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea
resuelve una petición de decisión prejudicial plantea-
da por el Juzgado de lo Social núm. 33 de Barcelona,
mediante Auto de 4 de julio de 2011, relativa pre-
cisamente a la misma previsión normativa que fue ob-
jeto de cuestión de inconstitucionalidad en 2013, para
acabar declarando que ese artículo 4 de la Directiva se
opone a una normativa de un Estado miembro, como
la mencionada disposición adicional, que exige a los
trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoría
mujeres, en comparación con los trabajadores a tiem-
po completo, un periodo de cotización proporcional-
mente mayor para acceder, en su caso, a una pensión
de jubilación contributiva en cuantía proporcional-
mente reducida a la parcialidad de su jornada.
La segunda de esas precisiones finales tiene que ser
una llamada de atención al legislador; llamada que
viene proclamando desde hace años la doctrina cien-
tífica más autorizada. Así, no estaría de más que los
poderes públicos se percataran de que la infrapro -
tección de las trabajadoras a tiempo parcial no se limi-
ta al aspecto carencial en materia de seguridad social,
sino que va más allá, llegando a afectar al cálculo de
las bases reguladoras de los subsidios de incapacidad
temporal, maternidad y riesgo durante el embarazo o
la lactancia natural, o incluso a la integración de lagu-
nas cuando se trata de calcular la cuantía de pensiones
por jubilación o incapacidad permanente, derivadas de
enfermedad común. Y todo ello, sin olvidar el aspec-
to laboral del trabajo a tiempo parcial, también nece-
sitado de una revisión constitucional. El contrato de
trabajo a tiempo parcial necesita, en efecto, ser igual-
mente tamizado por el cedazo del art. 14 de la Cons -
titución, con la finalidad de evitar la invisibilidad que
en estos casos se produce con relación a la discrimi-
nación por razón de género, ya que sí sólo se
atendiera aquí al inferior número de horas trabajadas
a tiempo parcial, se ignoraría el menor poder con-
tractual de estos trabajadores atípicos y el dato, con-
trastado en la experiencia, de que en estos colectivos
se concentran altos porcentajes de mano de obra fe-
menina, con lo que la irrazonabilidad del factor dife -
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El debate doctrinal en torno al derecho de igualdad,
entendido en su vertiente material y en íntima co-
nexión con el principio de igualdad de trato y opor-
tunidades entre mujeres y hombres, se ha visto en-
riquecido con la aportación de la reciente
monografía El distintivo empresarial en materia de
igualdad, del profesor Djamil Tony Kahale Carrillo,
autor que acredita una amplia experiencia docente
e investigadora como profesor de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social en la Universidad a
Distancia de Madrid (UDIMA), cuyo reflejo pode-
mos percibir en este nuevo libro suyo.
El derecho de igualdad formal proclamado en el art.
14 CE ha tenido un desarrollo espectacular en las
últimas décadas a través de la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional y, fundamental-
mente, gracias a la intensa labor legislativa, genera-
dora de una compleja batería normativa que ha
introducido en nuestro ordenamiento jurídico toda
una serie de disposiciones dirigidas a garantizar la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres y el prin-
cipio de igualdad de oportunidades. En definitiva,
la mens legislatoris ha estado presidida por una vo-
luntad promotora de un objetivo concreto en ma-
teria de igualdad: conseguir que la igualdad formal
proclamada en el art. 14 CE vaya también acompa-
ñada de la igualdad sustantiva o material proclama-
da por el constituyente en el art. 9.2 CE. La igual-
dad material que se recoge en el art. 9.2 CE
contiene un mandato a los poderes públicos para
promover las condiciones necesarias para hacerla re-
al y efectiva. En este sentido, el mandato del cons-
tituyente tiene un campo fértil para su desarrollo en
la promoción efectiva de la igualdad material entre
mujeres y hombres y la garantía de igualdad de
oportunidades para todos.
A la luz de lo señalado, el profesor Djamil Tony Ka-
hale Carrillo ofrece al debate doctrinal un magnífico
análisis monográfico en su libro sobre el distintivo
empresarial en materia de igualdad, cuyo prólogo
corre a cargo de la profesora Ángela Figueruelo Bu-
rrieza, Catedrática de Derecho Constitucional de la
Universidad de Salamanca. Así las cosas, que el pró-
logo de este libro corra a su cargo es un indicio
muy esclarecedor para el lector de la calidad y rele-
vancia que tiene la obra del profesor Kahale Carri-
llo.
A lo largo de las 228 páginas del libro, el Dr. Kaha-
le Carrillo efectúa un análisis riguroso del distintivo
empresarial de igualdad a través de un planteamien-
to caracterizado por una exposición sistemática,
concisa y precisa, muy de agradecer en tanto que la
obra no sólo se dirige a especialistas académicos si-
no que tiene una dimensión eminentemente prácti-
ca y de gran utilidad para el mundo empresarial y las
administraciones públicas implicadas, que son los
verdaderos protagonistas del objeto de estudio, en
tanto que de su actividad depende la solicitud, tra-
mitación y resolución expresiva de la concesión o
denegación del distintivo empresarial en materia de
igualdad.
Atendiendo, pues, a un fin eminentemente prácti-
co, el profesor Kahale Carrillo describe, en primer
lugar, el marco legislativo general del tema de igual-
dad entre mujeres y hombres, distinguiendo tres
contextos normativos diferenciados, pero solidarios
entre sí: el ámbito internacional, el ámbito comuni-
tario y el ámbito nacional español. Se ofrece, así, un
enfoque global de la legislación sobre igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres de gran interés para
las empresas españolas. Un enfoque imprescindible
en tanto que síntesis diacrónica legislativa funda-
mental para comprender la introducción de un ex-
pediente como el distintivo de igualdad empresarial
en nuestro ordenamiento jurídico, que constituye
una auténtica medida de discriminación positiva en
el ámbito empresarial dirigida a promocionar la
igualdad de trato y oportunidades entre trabajado-
res con independencia de cuál sea el sexo de éstos.
Una vez centrado el planteamiento general, el Dr.
Kahale Carrillo pasa a realizar un análisis sumario de
los antecedentes del distintivo empresarial en mate-
ria de igualdad, repasando tanto las iniciativas y pro-
yectos del gobierno español y de las comunidades
autónomas como la evolución de este tema en el
contexto internacional, fundamentalmente iberoa-
mericano.
Ya dentro del contexto español, los capítulos 3 y 4
se dedican, respectivamente, al estudio del procedi-
miento de concesión y utilización del distintivo de
igualdad en la empresa y a los beneficios que puede
reportar su empleo como sello de diferenciación
empresarial. Por último cierra el libro una relación
documental completa, diseminada en varios apéndi-
ces anejos, que permite tener a mano del lector tan-
to las referencias legislativas como los formularios
precisos para proceder a la solicitud y trámite del
distintivo.
En suma, se trata de un libro escrito con gran con-
cisión y claridad expositiva, que se convierte en una
auténtica guía para obtener el distintivo de “igual-
dad en la empresa” de gran utilidad para el mundo
empresarial.
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